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RESUMEN

El propésito de este trabajo es presentar un analisis de las clausulas
contractuales mas importantes que se incluyen en los contratos mineros
(principalmente de explotacibn minera), comparandolos con los utilizados en
otros paises, a fin de determinar si nuestro modelo de contrato es adecuado a

la practica contractual internacional y como podrian ser mejorados.

Al mismo tiempo, nuestra investigacion buscard también determinar si
los principios y teorias del Derecho Administrativo (tales como: continuidad, el
hecho del principe, la teoria de la imprevision, la responsabilidad
extracontractual objetiva, la fuerza mayor, etc.) han sido recogidos por nuestra

legislacién mineray por los contratos mineros en Ecuador.

Nuestra tesis contiene cuatro capitulos concatenados entre si y con una
secuencia progresiva légica (Capitulo | de Consideraciones Generales;
Capitulo Il de los Contratos de Explotacion Minera en Ecuador; Capitulo Il de
los Contratos de Explotacién Minera en la Legislacion Comparada; y, Capitulo
IV de las Principales Clausulas Conflictivas para Negociacion), los mismos que

nos permiten llegar a las conclusiones de este trabajo.
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INTRODUCCION.

El presente trabajo estd basado en un andlisis de la nueva Ley de
Mineria emitida el 29 de enero del 2009. El objetivo principal es realizar una
diseccion de las clausulas contractuales mas importantes que se incluyen en
los contratos mineros (principalmente de explotacion minera), comparandolos
con los utilizados en otros paises de raigambre minera (tales como Bolivia,
Chile y Peru); para concluir finalmente, respecto a si nuestro modelo de
contrato es adecuado a la practica contractual internacional y qué ajustes
podrian ser requeridos. Una limitacion que podriamos encontrar es la falta de
un modelo “oficial” del nuevo Contrato; sin embargo, consideramos que este
vacio no afectara nuestro trabajo, pues aun en caso de no existir dicho modelo,
nuestro trabajo podria méas bien contribuir para la elaboracién del mismo o para

Su uso en las negociaciones contractuales que se lleguen a producir.

El tema minero en Ecuador no es nuevo; sin embargo, si lo es la
celebracion de contratos mineros a los que deberdn someterse los
concesionarios, en virtud de la nueva legislacién minera vigente. El escenario
de estos nuevos contratos y la negociacién de los mismos, no estan claros por
el momento. Se puede decir que tanto autoridades mineras como
concesionarios mineros son nedfitos en la suscripcién de esta nueva figura de
contratos, pues hasta ayer lo Unico que amparaba y demostraba la titularidad

de los concesionarios era un “titulo minero”.



Usualmente, las clausulas que generaran mayores problemas son las
de: obligaciones, responsabilidad ambiental extracontractual, pago de regalias
o similares, garantia a las inversiones, estabilidad legal y/o tributaria, causales

de terminacion, y solucién de controversias.

El problema radica entonces en el desconocimiento y vacios que genera
la nueva figura de los contratos mineros en nuestro pais, constituyendo nuestro
aporte en el analisis con el Derecho Comparado de paises mineros por
excelencia, pues al no existir legislacion suficiente en nuestro pais y siendo la
existente muy general, es importante realizar una comparacion con
legislaciones y contratos ya existentes de otros paises a fin de determinar las
gue podrian ser las mejores 0 mas aceptables clausulas contractuales en la
industria minera; las cuales, a su vez, podrian facilitar los procesos de

negociacion y suscripcion de contratos mineros en Ecuador.

La investigacion del tema propuesto se justifica, debido a que: (i) se trata
de un tema novedoso, de actualidad y de relevancia juridica (ademas de
economica); vy, (ii) el contenido o redaccidén de las clausulas de los contratos
mineros, determinard si la industria minera en Ecuador despegara o no como
se tiene previsto; pues, clausulas inaceptables o demasiado permisivas,
podrian desincentivar juridicamente a nuevas inversiones por un lado, o

perjudicar al Estado por el otro.

El marco tedrico es entonces amplio respecto al tema contractual, pues
ya se ha escrito bastante sobre principios, teorias y atribuciones contractuales,
tales como: continuidad, el hecho del principe, la teoria de la imprevision, la

responsabilidad extracontractual objetiva, la fuerza mayor, etc. Nuestra
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investigacién buscara ahora cdémo aplicar estas tesis a los contratos mineros en
Ecuador; es entonces aqui que nuestro trabajo alcanzara el mayor nivel de

relevancia y vinculacién con el Derecho Administrativo.

En el Capitulo | de Consideraciones Generales realizamos una breve
descripcion de la mineria en general, describiendo las clases de mineria.
También explicamos las fases de la actividad minera, de acuerdo con nuestra
legislacién y con la técnica (yendo desde la prospeccién hasta el cierre de
minas). Entramos entonces en materia legislativa minera, realizando un
analisis de la legislacion anterior, del denominado Mandato Minero, de la nueva
Constitucion de la Republica y de la nueva Ley de Mineria. Concluimos este
capitulo con un analisis de la importancia de los nuevos contratos mineros
desde el punto de vista del Derecho Administrativo ecuatoriano, tratando de
determinar si algunos principios y teorias del Derecho Administrativo (tales
como continuidad, mutabilidad, responsabilidad extracontractual objetiva, etc.)
han sido previstos o no dentro de la actual legislacion minera y dentro de los

nuevos contratos mineros.

En el Capitulo Il de los Contratos de Explotacion Minera en Ecuador,
detallamos los principales términos y condiciones que han sido incluidos en los
primeros contratos de explotacion minera de gran escala que aun se halla
negociando el Estado Ecuatoriano, entre otros: marco legal aplicable, actos
administrativos previos, fases mineras incluidas en el contrato de explotacion,

concesion minera, participacion en los beneficios, etc.

En el Capitulo Ill de los Contratos de Explotacion Minera en la

Legislacion Comparada, analizamos la modalidad de explotacion minera (sea
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contrato, concesion minera u otra modalidad) en los otros paises de la regién
(Bolivia, Colombia, Chile, Pert y el Modelo de contrato minero de la Asociacion

Internacional de Abogados).

En el Capitulo IV de las Principales Clausulas Conflictivas para
Negociacion, al haber tenido el privilegio de participar directamente como parte
de un equipo negociador de una de las compafias mineras que se halla
negociando con el Estado la suscripcion de un contrato de explotacion minera,
hemos podido identificar las clausulas que pueden ser mas conflictivas en la
negociacion de este tipo de contratos (proteccion de las inversiones, plazo del
contrato, garantias, responsabilidad ambiental, solucion de controversias, entre

otras).
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CAPITULO I: CONSIDERACIONES GENERALES.

1.1 LA MINERIA EN GENERAL

Los minerales han tenido tal importancia en el desarrollo de la
humanidad que, segun se han ido descubriendo sus usos, se han ido también
estableciendo a la par, eras que han durado siglos y han marcado la diferencia
entre civilizaciones enteras. Es asi que, los primeros seres humanos partieron
de la edad de piedra, para luego ir evolucionando con la edad de bronce, la
edad del hierro y la edad moderna (donde ya casi todos los diferentes
minerales han sido descubiertos, utilizandose desde usos domeésticos hasta

sofisticados equipos de computacién y naves espaciales).

La industria minera es “eminentemente destructiva, que requiere de
elevada tecnologia, grandes capitales y personal altamente capacitado y
calificado...Mas que las otras industrias requiere de estrictos controles
gubernamentales que eviten la contaminacion ambiental, los desequilibrios

ecoldgicos y el aprovechamiento irracional de los recursos™.

Nuestra actual legislacion minera reconoce varias clases de mineria:

= Mineria Artesanal y de Sustento.- Es aquella que: se efectia mediante

trabajo individual, familiar o asociativo; utiliza herramientas, maquinas

simples y portatiles; la comercializacion de sus minerales sélo permite

! Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho de Minas, Santa Fe de Bogota, Editorial Temis, 1992, Pag. 8.
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1.2

cubrir las necesidades basicas de la persona o grupo familiar que las
realiza; y, no requieren una inversion superior a las 150 remuneraciones
bésicas unificadas (RBU) o de 300 en caso de asociacion de tres o mas
mineros artesanales. Se la realiza mediante permisos, por un plazo de
10 afos renovables por periodos iguales.

Pequeiia Mineria.- Es aquella que tiene: una capacidad instalada de

explotacion y/o beneficio de hasta 300 toneladas métricas por dia; y, b)
una capacidad de produccion de hasta 800 metros cubicos por dia, con
relacion a la mineria de no metélicos y materiales de construccion. Se la
realiza mediante concesiones mineras, por un plazo de 25 afos

renovables por periodos iguales.

Mineria Industrial 0 a Gran Escala.- La Ley no la define expresamente;

pero se entiende que es toda aquella por sus inversiones y volimenes
supera a la pequeiia mineria. Igualmente, se la realiza mediante
concesiones mineras, por un plazo de 25 afios renovables por periodos

iguales.

FASES DE LA ACTIVIDAD MINERA?

En este trabajo seguiremos las fases de la actividad minera que

establece el Art. 27 de la Ley de Mineria, haciendo una breve explicacion

concomitante desde un punto de vista técnico de cada fase:

a) Prospeccion.- Es la basqueda de indicios de areas mineralizadas a

través de la geoquimica de sedimentos fluviales y suelos. Se recolecta de 500

2 Carlos Mauricio NGfiez Bazante, Formas de Participacion Privada en la Actividad Minera —
Conveniencia de Titulos versus Contratos Mineros, Monografia de Especializacion Superior en
Derecho Administrativo, Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito-Ecuador, 2009, Pags. 9-11.
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a 1.000 gramos de arenas en quebradas, cada 100 y 300 metros de distancia,
con excavaciones de hoyos de 1m x 1m para recolectar muestras de suelos.
Técnicamente esta fase dura de 6 a 24 meses, para poder definir si el area

merece o no ser explorada.

Toda persona natural o juridica (excepto las que prohibe la Constitucion
y la ley), tienen la facultad de prospectar libremente, con el objeto de buscar
sustancias minerales (salvo en areas protegidas, dentro de concesiones
mineras ajenas, en zonas urbanas, centros poblados, zonas arqueoldgicas,
bienes declarados de utilidad publica y en las areas mineras especiales).

Legalmente hablando, no existe un plazo maximo de duracion para esta fase.

b) Exploracién.- Es la determinacion del tamafio y forma del yacimiento,
asi como del contenido y calidad del mineral en él existente. En esta fase se
realizan actividades de: (i) mapeo de quebradas y muestreo de roca
(recoleccion en afloramientos de muestras de roca de hasta 3 kilogramos, con
una descripcion macroscoépica de las rocas; (ii) estudios geofisicos (mediante
técnicas de magnetismo, electromagnetismo, resistividad eléctrica, sismica,
etc.); y, (iii) perforaciones (entre 50 y 100 metros de distancia, con una
profundidad de 50 a 500 metros, para obtener nucleos de roca de 45 a 65
milimetros, también conocidos como testigos). Es en esta fase donde se
elaboran los primeros estudios de impacto ambiental, evaluaciébn minera, pre-

factibilidad y factibilidad.

Legalmente abarca tres periodos: exploracion inicial (con un plazo
méaximo de duracion de 4 afios); exploracion avanzada (con un plazo maximo

de duracion de 4 afios adicionales); y, evaluacion econ6mica del yacimiento,
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incluyendo su factibilidad técnica y el disefio de su explotacion (con un plazo

méaximo de duracion de 2 afios, renovales por otros 2).

c) Explotacion.- Es el conjunto de operaciones, trabajos y labores
mineras destinadas a la preparacion y desarrollo del yacimiento, asi como a la
extraccion y transporte de los minerales. Existe division de criterios respecto a
si dentro de esta fase se debe incluir a la construccion de obras o construccion
de la mina (que puede tomar de 2 a 3 afios). Unicamente, existen 2 formas de
explotacion: a cielo abierto o subterrdnea (aunque, algunos técnicos hablan
también de una mixta, como tercera forma). Puede durar un promedio de 20 a

35 afios dependiendo de las reservas y de la produccion diaria.

d) Beneficio.- Es el conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o
metallrgicos a los que se someten los minerales producto de la explotacion

con el objeto de elevar el contenido util o ley de los mismos.

e) Fundicién.- Es el proceso de fusién de minerales, concentrados o
precipitados de éstos, con el objeto de separar el producto metalico que se

desea obtener, de otros minerales que los acompanian.

f) Refinacion.- Es el proceso destinado a convertir los productos

metalicos en metales de alta pureza.

g) Comercializacién.- Es la compraventa de minerales o la celebracién
de otros contratos que tengan por objeto la negociacién de cualquier producto

resultante de la actividad minera.

h) Cierre de Minas.- Es el término de las actividades mineras y el

consiguiente desmantelamiento de las instalaciones utilizadas en cualquiera de
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las fases anteriores, incluyendo la reparaciéon ambiental de acuerdo al plan de
cierre debidamente aprobado por la autoridad ambiental competente. En un
plazo no inferior a 2 afios previo al cierre o abandono total de operaciones para
las actividades mineras de explotacion, beneficio, fundicion o refinacion, el
concesionario debe presentar ante el Ministerio del Ambiente, para su

aprobacién, un Plan de Cierre de Operaciones.

Todas estas fases deben llevarse a cabo dentro del plazo de duracién de
la concesion minera que es de 25 afios, que puede ser renovada por periodos

iguales.

1.3 EVOLUCION LEGISLATIVA EN MATERIA MINERA EN LOS ULTIMOS
ANOS:

1.3.1 Legislacién Anterior®

La Constitucion Politica del Ecuador de 1929 (R.O. # 138, 26-11I-29) es la
primera en referirse a los minerales, estableciendo el dominio del Estado sobre
las minas, y permitiendo desde ese entonces la participacion de los privados, a
través de la figura del usufructo®. Sin embargo, al mismo tiempo habla de

concesiones y contratos®. Posteriormente, recién la Constitucién Politica de

® Carlos Mauricio NGfiez Bazante, Formas de Participacion Privada en la Actividad Minera —
Conveniencia de Titulos versus Contratos Mineros, ... Pags. 11-14.

4 Art. 151, # 14.- Corresponde al Estado el dominio de todos los minerales o sustancias que, en
vetas, mantos o0 yacimientos constituyan depdsitos cuya naturaleza sea distinta de los
componentes de los terrenos.

En el caso del inciso anterior, el dominio del Estado es inalienable e imprescriptible, y sélo
podra concederse su usufructo a los particulares y a las sociedades civiles 0 comerciales, en
los términos fijados en las leyes respectivas, con la condicién de que se establezcan trabajos
regulares para la explotacion de los citados elementos.

S Art. 151, # 14.- Las empresas o compafiias nacionales o extranjeras que hubiesen adquirido o
adquirieren concesiones en el territorio de la Republica no podran explotarlas sino con las
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1946 (R.O. # 773, 31-XII-45) establece expresamente que el subsuelo es parte

del territorio nacional (Art. 4).

Ello significa que el desarrollo a nivel constitucional de los preceptos
relacionados con la mineria fue incorporado en forma tardia, si se considera

gue el Cddigo Civil de 1860 ya lo habia hecho.

Las disposiciones del primer Codigo Civil Ecuatoriano de 1860 se
mantienen exactamente iguales hasta la actualidad en materia de minas.
Establece conceptos generales respecto a la mineria, tales como el hecho de
gue las minas se consideran inmuebles (pudiendo, en consecuencia,
establecerse cualquier tipo de gravamen o limitacion, tales como el
arrendamiento, usufructo, hipoteca); mientras que, se reputan muebles a los
metales de una mina y a las piedras de una cantera. Por otro lado, ratifica
también el hecho de que el Estado es duefio de todas las minas y yacimientos
(bienes nacionales del Estado o bienes fiscales o bienes de dominio publico),
sin perjuicio del dominio de los particulares sobre la superficie de la tierra
(lamado también derechos superficiarios), es decir, la participaciébn de los

privados en la mineria data desde casi los inicios de la propia Republica.

La legislacion especial minera en nuestro pais vio sus inicios con la Ley
General de Mineria (R.O. # 356, 06-1X-1961); la cual establecia que el Estado
puede hacer concesiones al sector privado, “a condicion de participar justa y
equitativamente en el rendimiento de la empresa y de que los concesionarios

se obliguen a invertir una parte prudencial de sus utilidades en beneficio de la

limitaciones prescritas en las leyes y en las que, en cada caso, se establezcan en los
respectivos contratos. Esto se refiere especialmente a los minerales y mas sustancias de valor
existentes en el subsuelo del pais.
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economia nacional” (Art. 1). Vale la pena precisar que las “concesiones” de
gue habla esta ley, realmente fueron bajo la figura de un contrato de usufructo
de minas. Algo interesante de esta ley es que permitia que los derechos

mineros puedan transmitirse o transferirse.

El maximo de hectareas mineras que se podia tener era de 200 ha. (20
pertenencias de 10 ha. cada una). El plazo maximo de las concesiones era de
30 afios, renovables; sin embargo, el inconveniente que se presentaba era de
que, dentro de ese plazo, existia un “sub-plazo” méximo de 4 afios para labores
de exploracion, no extendible; en consecuencia, si en ese sub-plazo no se
encontraban minerales, el contrato quedaba extinguido. Se establecia la
posibilidad de un “periodo opcional” de un afio, para que luego se fijen las
condiciones del contrato definitivo. Una vez en explotacion, el concesionario
debia pagar una contribucibn minera equivalente al 6% del valor bruto del

producto de la mina (Art. 57).

Luego le sucedi6 la Ley de Fomento Minero (R.O. # 484, 31-1-1974); la
cual establecia ya la figura de contratos mineros, separando un contrato para
cada fase: uno para prospeccion (hasta 3 afios), otro para exploracion (hasta 3
afos) y otro para explotacion y beneficio (hasta 20 afios, prorrogable hasta por
10 afios mas). Este ultimo contrato podia ser de dos clases: de asociacion o
de prestacion de servicios (muy similar a la actual Ley de Mineria). Esta Ley
establecia ya el pago de una regalia que después de aplicar una formula no
debia exceder del 16% de las utilidades brutas (entendidas como el precio de
venta menos el costo de produccion) para minerales metélicos, y 4% para

minerales no metalicos.
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Posteriormente, se emitio la Ley de Mineria - Decreto Ley No. 06 (R.O. #
255, 22-VIII-1985). Es bastante similar a la Ley de Fomento Minero; con la
novedad que establecia que al entrar a la fase de explotacion y siguientes se
celebraba un “contrato de concesion minera” (Teoria Contractualista).
Igualmente, contemplaba la figura del contrato de prestacion de servicios.
Ambos tipos de contratos tenian una duraciéon de hasta 30 afios prorrogables.
Tratandose de regalias, éstas eran del 3% para metélicos y 1% para no

metalicos sobre el precio de venta.

La ley precedente a la actual Ley de Mineria fue la expedida el 20 de
mayo de 1991 (R.O. # 695-S, 31-V-91). Algunos puntos a destacar de la Ley
de Mineria anterior son conceptos —algunos de ellos ain se mantienen-, tales

como los siguientes:

= En el caso de las personas naturales y juridicas extranjeras, se tiene
como implicita su renuncia a toda reclamacion por via diplomatica o de
organismos internacionales de Justicia.
» Se declara de utilidad publica la actividad minera en todas sus fases,
dentro y fuera de las concesiones mineras.
Partiendo del hecho irrefutable de que pertenecen al dominio inalienable
e imprescriptible del Estado todas las sustancias minerales existentes en el
territorio nacional, se establece la potestad del Estado para autorizar la
ejecucion de actividades mineras a personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, otorgandoles derechos mineros. Nace aqui ya el concepto de
derechos mineros, definiéndoselos como “aquellos que emanan tanto de las
concesiones de exploracion y explotacion, como de las autorizaciones para
instalar y operar plantas de beneficio, fundicion, refinacién y de las licencias de
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comercializacién”.® Ejemplos de derechos mineros son: continuidad de los

trabajos, construcciones e instalaciones complementarias, aprovechamiento de
aguas y constitucion de servidumbres, modificacion del curso de las aguas,
amparo administrativo, entre otros (derechos que siguen recogidos en la actual

Ley de Mineria).

Se define también a la concesion minera como “un derecho real e
inmueble, distinto e independiente al de la propiedad de la tierra en que se
encuentra aunque ambas pertenezcan a una misma persona. El derecho real
gue emana de la concesién minera es oponible a terceros, transferible y
transmisible; susceptible de hipoteca y, en general, de todo acto o contrato,
excepto el de constitucién de patrimonio familiar”.”

A lo largo de la historia de la legislacion minera se han mantenido figuras
tales como:

= Libertad de prospeccion en areas no prohibidas (no se requiere de
autorizacion alguna del Estado).

= Concesiones de exploracion.

= Concesiones de explotacion.

= Autorizacion para instalacion y operacion de plantas de beneficio,
fundicion o refinacion a favor de no concesionarios, o0 concesionario para
procesamiento de minerales que no pertenecen a sus concesiones.

= Licencia de comercializacién para las personas que sin ser titulares de

concesiones de explotacion se dediquen a las actividades de

® Art. 6, Ley de Minerfa (R.O. 695-S, 31-V-91)
’ Art. 6, Ley de Minerfa (R.O. 695-S, 31-V-91)
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comercializacion o exportacién de sustancias minerales metalicas o a la
exportacion de sustancias minerales no metalicas, asi como para los
concesionarios mineros que comercien sustancias minerales metalicas o
exporten las no metalicas de areas ajenas a sus concesiones.

Contratos relativos a derechos y actividades mineras entre particulares
(cesion o transferencia, promesa irrevocable, arrendamiento, hipoteca,
consorcio, de operacion, etc.), se rigen por las normas del derecho
privado, debiendo en todo caso registrarse ante la autoridad minera
competente.

El otorgamiento de concesiones, autorizaciones y licencias le
correspondia a las Direcciones Regionales de Mineria (ahora le
corresponde a la Agencia de Regulacion y Control Minero), dentro de

sus respectivas jurisdicciones.

La industria minera en Ecuador no logré realmente el despegue esperado

con la expedicion de la anterior Ley de Mineria. Algunas de las causas a las

cuales se imputa esta falta de interés de los inversionistas mineros fueron,

entre otras:

Concesiones de exploracion con un plazo de 2 afios (si bien podia
autorizarse hasta dos prorrogas por plazos iguales, a discrecion de la
autoridad).

Concesiones de explotacion con un plazo de 20 afios (si bien podia
autorizarse una prorroga por un plazo igual, a discrecion de la autoridad)

y con un limite de 3,000 Ha.
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= EIl pago, en adicion a todos los impuestos nacionales, seccionales y
aduaneros, de una regalia del 3% sobre el valor de la produccién bruta.

Esta parece que fue la principal razén para la poca inversién minera.

Nétese entonces, como se detallara mas adelante, que la anterior Ley de
Mineria es muy similar a la actual en estos tres temas, siendo peor aun en la
regalia (actualmente es minimo del 5%). Con lo cual, al menos en estos
temas, pareceria que nuestra legislacion minera ha tenido un retroceso en su

maduracion.

1.3.2 Mandato Minero®

Bajo el actual régimen Presidencial, en nuestro pais se inici6 una
profunda reforma legislativa, incluyendo a algunas actividades econdmicas,
dentro de ellas: la actividad minera; la cual, sufrié su primer “impacto” (en lo
positivo y en lo negativo) con la expedicién del Mandato Constitucional 06 de la
Asamblea Constituyente (RO-S2 # 321, 22-1V-2008). Este Mandato, mas

conocido como el “Mandato Minero”, declaro:

» La extincibn sin__compensacion econdmica alguna de todas las

concesiones mineras que (Arts. 1, 3, 4, 5):
— en la fase de exploracion no hayan realizado ninguna inversion o que
no hayan presentado su respectivo estudio de impacto ambiental o

gue no hayan realizado los procesos de consulta previa,

& Carlos Mauricio NGfiez Bazante, Formas de Participacién Privada en la Actividad Minera —
Conveniencia de Titulos versus Contratos Mineros, ... Pags. 14-16.
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— hubieren sido otorgadas al interior de areas naturales protegidas,
bosques protectores y zonas de amortiguamiento, y aquellas que
afecten nacimientos y fuentes de agua;

— en numero mayor de 3 hayan sido otorgadas a una sola persona
natural o a su coényuge; 0 a personas juridicas y sus empresas
vinculadas; v,

— otorgadas a favor de funcionarios y ex funcionarios del Ministerio de
Recursos Naturales, Ministerio de Energia y Minas, y Ministerio de
Minas y Petréleos, o a sus parientes inmediatos por utilizacion en su
interés personal de informacién privilegiada.

La caducidad de las concesiones mineras que no hayan cancelado las

patentes de conservacion en el plazo establecido en la Ley de Mineria

(Art. 2).

La moratoria al otorgamiento de nuevas concesiones hasta que entre en

vigencia el nuevo marco constitucional y legal (Art. 6).

La suspension de actividades de todas las concesiones mineras

metalicas que no encasillen dentro de las causales de extincion o

caducidad; hasta que se apruebe el nuevo marco legal que regule la

actividad y se redefinan las condiciones de su operacion. Se
mantuvieron, sin embargo, las actividades de las concesiones mineras
metélicas que se hallaban en fase de explotacion. También se
mantuvieron las actividades de concesiones mineras no metdlicas y de
materiales de construccion; anticipandoles desde ya, que estan
obligados a renegociar sus titulos de acuerdo al nuevo marco legal que

regule la actividad.
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= Estambién el Mandato Minero el que anticipa que el Ministerio de Minas
y Petroleos (hoy Ministerio de Recursos Naturales No Renovables)
constituird la Empresa Nacional Minera, la cual intervendra en todas las
fases de la actividad.

= Como todos los otros mandatos emitidos por la Asamblea Nacional
Constituyente, se establecid que el Mandato no serd susceptible de
quejas, impugnacioén, accion de amparo, demanda, reclamo, recurso o
cualquier accién administrativa o judicial. Tampoco dara lugar a

indemnizacion alguna.

Desde nuestra Optica, los objetivos del Mandato Minero fueron en

esencia tres:

1. Eliminar la mayor cantidad de los titulos mineros que a ese momento se
hallaban vigentes. Se habla de que se llegd a extinguir y caducar cerca
del 50% de los titulos. La razén de este objetivo fue sacar de la industria
minera a aquellas personas naturales o juridicas que se habian
dedicado a la especulacion de concesiones mineras, que no habian
realizado actividades técnicas, ni inversiones, ni tan siquiera pagado las
patentes de conservacion.

2. Proteger areas naturales consideradas sensibles (areas naturales
protegidas, bosques protectores y zonas de amortiguamiento,
nacimientos y fuentes de agua).

3. Debilitar la posicion de los titulares mineros, para entrar en un ulterior
proceso de re-negociacion de titulos mineros y de las condiciones

especialmente econdémicas a favor del Estado.
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Estos tres objetivos son sin duda alguna loables; sin embargo, la forma

como se lo hizo fue quiza desmedida con relacion a los objetivos, los mismos

que se podrian haber igualmente logrado con efectos menos radicales.

Ejemplos de este radicalismo son:

La falta de compensacion econémica en caso de extincion o caducidad,
lo cual es, o por lo menos camina al borde de, una confiscacion
prohibida por nuestro ordenamiento juridico;

La limitacion en la tenencia de titulos mineros a tan solo 3. Un ndamero
gue por cierto parece simplemente arbitrario: ¢por qué 3?, ¢por qué no
1, 2, 4,10? El numero de titulos mineros que deberia tener una persona
es el que su capacidad técnica minera y econdmica se lo permita. Sin
duda un minero artesanal podria tener 1, 2 6 3 concesiones; un pequefo
minero podria tener sin problema més de eso y quiz4d hasta 10
concesiones; pero una empresa multinacional minera es claro que
requerira un numero mucho mayor que eso. Por suerte esta limitante
nunca llegd a aplicarse; pues, de lo contrario, habria significado una
limitacion a las medianas y grandes inversiones; y,

La suspension de actividades mineras a algunos concesionarios —la cual
dur6 cerca de un afo hasta que se expidid la nueva Ley de Mineria-,
provocé importantes peérdidas econoOmicas para los concesionarios,
disminucién o pérdida de la ayuda social a las comunidades de los
sectores de influencia, pérdida de empleo directo e indirecto,
disminucién de transacciones comerciales alrededor de la industria
minera de metales, y a la postre significara también una disminucion de

ingresos para el propio Estado.
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1.3.3 Nueva Constitucion de la Republica

La nueva Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala que el Estado
se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos (Art. 313), entendidos como aquellos que por su trascendencia y
magnitud tienen decisiva influencia economica, social, politica o ambiental,
dentro de los cuales se hallan los recursos naturales no renovables; lo cual es
indiscutible, al tratarse de bienes nacionales que pertenecen al dominio
pL’Jinco.9 Més aun, queda claro que los recursos naturales no renovables del
territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e

imprescriptible (Arts. 1y 317).%°

° cédigo Civil:
Art. 604.- Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la Nacion toda.

Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la Nacién, como el de calles, plazas,
puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico
0 bienes publicos. Asimismo, los nevados perpetuos y las zonas de territorio situadas a mas de
4.500 metros de altura sobre el nivel del mar.

Los bienes nacionales cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes se llaman bienes
del Estado o bienes fiscales.

Art. 607 del Cdédigo Civil.- El Estado es duefio de todas las minas y yacimientos que determinan
las leyes especiales respectivas, no obstante el dominio de las corporaciones o de los
particulares, sobre la superficie de la tierra en cuyas entrafias estuvieren situados.

Pero se concede a los particulares la facultad de catar y cavar en tierras de cualquier dominio,
para buscar las minas a que se refiere el precedente inciso, la de labrar y beneficiar dichas
minas, y la de disponer de ellas como duefios, con los requisitos y bajo las reglas que
prescriben las leyes de mineria.

10 Constitucion de la Republica del Ecuador:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a
través de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la
Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible.
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Ahora bien, la nueva Constitucién difiere radicalmente con la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada, respecto a la “prioridad” de la delegacion de
gestion de recursos naturales no renovables; pues si bien ambos cuerpos
establecen la posibilidad de gestion de estos recursos a través de empresas
publicas, mixtas o privadas, la Ley de Modernizacién prioriza la delegacién al
sector privado; mientras que, la nueva Constitucion prioriza la delegaciéon a
empresas publicas o mixtas (en las cuales el Estado tenga mayoria accionaria)

y, sblo “en forma excepcional” a empresas privadas'* en los casos que

establezca la ley (Arts. 315 y 316).

1.3.4 Nueva Ley de Mineria.

El Art. 30 de la Ley de Mineria define a la concesién minera como “un
acto administrativo que otorga un titulo minero, sobre el cual el titular tiene un
derecho personal, que es transferible..., y sobre éste se podran establecer
prendas, cesiones en garantia y otras garantias previstas en las leyes”. El
titulo minero confiere a su titular el derecho exclusivo a prospectar, explorar,
explotar, beneficiar, fundir, refinar, comercializar y enajenar todas las

sustancias minerales que puedan existir y obtenerse en el area de dicha

Art. 317.- Los recursos naturales no renovables pertenecen al patrimonio inalienable e
imprescriptible del Estado. En su gestién, el Estado priorizara la responsabilidad
intergeneracional, la conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u otras contribuciones
no tributarias y de participaciones empresariales; y minimizard los impactos negativos de
caracter ambiental, cultural, social y econdmico.

" Tribunal Constitucional: 28-X1-2000 (Resolucién No. 193-2000-TP, R.O. 231-S, 26-X11-2000):

“...la afectacion al dominio publico de bienes como los yacimientos mineros e hidrocarburiferos,
que son recursos naturales no renovables, excluye a estos bienes del comercio juridico
privado, pero lo dicho no implica que los privados no puedan participar en las fases de
exploracion y explotacion...”
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concesion, haciéndose beneficiario de los réditos econémicos que se obtengan

de dichos procesos (Art. 31 de la Ley de Mineria).

Una vez que se inicia la fase de explotacion, el concesionario minero

debe firmar necesariamente un contrato con el Estado, bajo cualquiera de las

dos siguientes modalidades:

Contrato de Prestacion de Servicios.- Para las fases mineras de
explotacion y siguientes, el Estado puede suscribir un Contrato de
Prestacion de Servicios; el cual debe contener la remuneracion del
prestatario minero; asi como sus obligaciones en materias de gestion
ambiental, presentacion de garantias, relacion con las comunidades y
actividades de cierre parcial o total de la mina.

Contrato de Explotacion Minera.- Para las fases mineras de
explotacion y siguientes, el concesionario minero debera suscribir con el
Estado un Contrato de Explotacion Minera; el cual debe contener los
términos, condiciones y plazos para las etapas de construccién y
montaje, extraccion, transporte, y comercializacion de los minerales
obtenidos dentro de los limites de la concesion minera; asi como las
obligaciones del concesionario minero en materias de gestion ambiental,
presentacion de garantias, relacion con las comunidades, pago de
regalias y actividades de cierre parcial o total de la mina incluyendo el
pago de todos los pasivos ambientales correspondientes a un periodo
equivalente al de la concesion. EI Contrato de Explotacion Minera
deberd contener también el Precio Base para la aplicacion de la
normativa determinada en la legislacion tributaria (impuesto del 70%
sobre las ganancias extraordinarias).
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1.4 IMPORTANCIA DE LOS NUEVOS CONTRATOS MINEROS DESDE EL
PUNTO DE VISTA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

ECUATORIANO.

Los contratos mineros de acuerdo con nuestra legislacién son contratos
administrativos, considerando que una de las partes intervinientes es la
Administracién Publica; por lo tanto, se rigen por los principios y criterios
generales de esta clase de contratos, y a la vez por las especificidades propias

establecidas en la Ley de Mineria.

La Enciclopedia Juridica OMEBA sefiala que:

Contrato Administrativo es el celebrado entre la administracion, por una parte, y
un particular o empresa por la otra, para realizar una obra publica, explotar un

servicio publico u obtener la concesion de alguna fuente de riqueza [...]

[...] la iniciativa corresponde casi exclusivamente a la administracion, que
ademas suele hacer oferta publica; la libertad del otro contratante se reduce a
aceptarle integramente y a ofrecer... la maxima cuota, si de explotar algin

servicio o riqueza es el caso."

Esta definicion nos ayuda a entender que inclusive la concesion minera
para la explotacion de recursos naturales es en si un contrato administrativo de
concesion (Teoria Contractualista). “Se trata de un contrato porque no esta
actuando la Administracibon de una manera oficiosa, sino en forma

reglamentada o legal frente a una peticion de un particular, y tanto a éste como

2 Enciclopedia Juridica OMEBA, tomo IV, Pag. 120.
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aquella se les van a imponer obligaciones, que en esencia son de caracter

patrimonial o que tienen una relevancia eminentemente ta

|ul3

El Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva

- ERJAFE (Art. 75) define al contrato administrativo como “todo acto o

declaracién multilateral o de voluntad comun, productor de efectos juridicos,

entre dos 0 mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcién

administrativa. Su regulacion se regira por las normas legales aplicables”.

Los elementos esenciales de los contratos mineros, al igual que

cualquier otro contrato administrativo, son:

Los sujetos.- La Administracion Puablica, por un lado; y, por otro, los
particulares (quienes al momento de solicitar la suscripcion del
contrato, deben tener la calidad de concesionarios mineros).
Voluntad.- En materia administrativa el consentimiento debe ser
necesariamente expreso, el cual constard en el contrato. Dromi lo
resume en que “si no hay voluntad reciproca, no hay contrato”.**
Objeto.- El objeto puede ser cualquier cosa, que para la
Administracion siempre debe tener como fin ultimo el interés publico.
debiendo en todo caso ser “cierto, posible, determinable o
determinado y licito”.*

Forma.- En materia minera, es la propia Ley de Mineria la que manda

que los contratos sean por escrito y elevados a escritura publica, mas

13 Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho de Minas, ... Pag. 243.

1 José Roberto Dromi, Reforma del Estado y Privatizaciones, Tomo 3, Buenos Aires, Edit.
Astrea, 1991, P&g. 8.

5 José Roberto Dromi, Reforma del Estado y Privatizaciones, ... Pag. 9.
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una serie de requisitos formales®®. En la formacién de los contratos
administrativos siempre hay dos fases: la precontractual y la

contractual o de ejecucion.

Vale la pena precisar que los contratos de explotacion minera no se
hallan sujetos a las normas de contratacion de los contratos administrativos
regulados por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica;
pues, dicha Ley determina los principios y normas para regular los
procedimientos de contratacion para la: (i) adquisicion o arrendamiento de
bienes, (ii) ejecucion de obras vy, (iii) prestacion de servicios que realice la
Administraciéon Publica; no encasillando los contratos de explotacion en
ninguna de estas categorias. En consecuencia, no siguen los procedimientos
contractuales administrativos generales, y se rigen por su propia legislacion
(Ley de Mineria). Ahora bien, los contratos de prestacion de servicios mineros
si podrian estar sujetos a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, considerando que esta Ley si regula los contratos de

prestacion de servicios.

La actual Ley de Mineria es muy exigua en cuanto a establecer los
términos y condiciones de los contratos mineros, limitandose Unicamente a
establecer cual debe ser el contenido del contrato, ej: plazos, gestion
ambiental, presentacién de garantias, relacion con las comunidades, pago de

regalias, actividades de cierre, pago de pasivos ambientales, precio base,

16 Art. 124, Ley de Mineria.- Requisitos.- Los contratos mineros, para su validez, deben
celebrarse mediante escritura publica e inscribirse en el Registro Minero a cargo de la Agencia
de Regulacién y Control Minero y cumplir con todos los requisitos constantes en la presente
ley. Todos los contratos deberan publicarse en los portales informaticos del Registro Minero.
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participacion en los beneficios o remuneracion, etc. Lamentablemente, la Ley
no determina el contenido que deberian tener estas clausulas. Mas aun,
mediante Acuerdo Ministerial # 262 (R.O. 444, 10-V-2011) se publico la
aprobacion del Modelo de Contrato de Explotacion Minera; pero Unicamente se
public6 el hecho de estar aprobado, mas no el texto del modelo en si;
significando ello, justamente, que el contenido de las clausulas del contrato

estaban sujetas a depuracién y negociacion.

La importancia de los nuevos contratos mineros radica al menos en tres

aspectos claves:

1. En constituir una carta de presentacion ante la comunidad nacional e
internacional respecto al marco contractual que se aplicara a una

naciente actividad minera a gran escala en Ecuador;

2. En revelar las virtudes y falencias de la actual legislacion minera en
el pais. En el segundo caso, ademas de mucha creatividad, se
requerird de normativa adicional que aclare las disposiciones o

complete los vacios; vy,

3. En la oportunidad que se presenta para que, si son adecuadamente
elaborados y con una buena técnica juridica, puedan constituir un
ejemplo vivo y termdmetro a la vez del conocimiento y aplicacion del
Derecho Administrativo en Ecuador. Sin embargo, vale la pena
indicar que los contratos petroleros (tanto los de participacion como
los de servicios) tuvieron la misma oportunidad; pero creemos que no
pudieron demostrarlo, debido a que en muchas ocasiones los

intereses econdmicos o el juego politico del momento pueden mas
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gue la adecuada elaboracién de un instrumento juridico que obligara
al Estado y a los inversionistas. Tememos que la historia se repita

respecto a los contratos mineros.

Respecto a estos dos ultimos aspectos que competen a la materia de
nuestro estudio, y en adicion a lo sefialado previamente, consideramos que es
basico el analizar si los nuevos contratos mineros y en si la nueva legislacion
minera ecuatoriana, han contemplado y recogen -0 no- los principios y teorias

del Derecho Administrativo.

Veamos entonces a continuacion algunos de dichos principios y teorias,
que consideramos los més relacionados con y tipicamente aplicables a los
contratos mineros, vinculados especialmente con la duracion, responsabilidad,
modificaciones, sanciones, etc., que se pueden derivar de este tipo de
contratos de explotacion de recursos naturales no renovables, que por su

naturaleza son de larga duracion, mutabilidad y alto riesgo:

1.4.1 Continuidad.- Para Daniel Gémez Sanchis el Principio Contractual de la
Continuidad consiste en que la Administracion puede “exigir el
cumplimiento de la prestacion debida por el contratante de manera
continuada, sin interrupciones, cualesquiera sean las circunstancias por
las cuales atraviesa el contrato, pudiendo llegar a utilizar las vias de
hecho para mantener la continuidad...”’ Sefiala también el autor que la
Administracion queda autorizada “para el caso de incumplimiento, a

ejecutar tal prestacion por cuenta del contratista, atribucion que

7 |smael Ferrando, edit., Contratos Administrativos, Edit. Abeledo, Buenos Aires, 2002, P4g.
422.
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consideramos guarda una estrecha vinculacion con el principio de

ejecutividad (y eventual ejecutoriedad) del acto administrativo...”*®

Lo dicho por Sanchis es correcto; sin embargo, no es una verdad
absoluta. La continuidad es exigible bajo condiciones de “normalidad”,
es decir, bajo aquellas condiciones que se establecieron en el contrato o
bajo aquellas que no siendo previstas puedan ser razonablemente
subsanadas. Por ello la fuerza mayor constituye el ejemplo mas claro de
excepcion a la continuidad; y, cuando hablamos de fuerza mayor, se
abre entonces un abanico de factores por los cuales la continuidad

puede dejar de ser el estado ideal de ejecucion de un contrato.

Nuestra legislacion minera recoge también el principio de
continuidad cuando al hablar de la suspension de actividades mineras
establece que tal suspension “deberda guardar proporcionalidad y
razonabilidad con la falta alegada, y debera ordenarse en forma

excepcional, atento el interés publico comprometido en la continuidad de

los trabajos, y Unicamente estard vigente hasta cuando se subsane la

causa que la motivo...” (el subrayado es nuestro — Art. 95 RGLM)

En el caso especifico ecuatoriano, tanto la Ley de Mineria como
los contratos mineros establecen la posibilidad de “suspension” de las
actividades mineras, como excepcion al principio de continuidad, entre

otros, en los siguientes casos:

8 |smael Ferrando, edit., Contratos Administrativos, ... Pag. 423.
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J Como resultado de la evaluacion econdémica del yacimiento, se
puede suspender el inicio de la fase de explotacion. Esta suspension

no puede durar mas de dos afios (Art. 39 LM).

J Cuando las condiciones técnicas o de mercado le impidan cumplir
con los plazos establecidos para cada una de las etapas y
actividades indicadas en el contrato, se pueden suspender las

actividades mineras en la fase de explotacion (Art. 41 LM).

J En caso de internacion, o cuando asi lo exijan la proteccion de la
salud y vida de los trabajadores mineros o de las comunidades
ubicadas en un perimetro del area donde se realiza actividad minera
(esto no se halla debidamente regulado), o cuando asi lo requiera la
Defensa Civil, o cuando se verifique el incumplimiento a la Licencia

Ambiental, o por fuerza mayor (Art. 58 LM).

1.4.2 El Hecho del Principe y la Teoria de la Imprevision.- Eduardo O. Emili
sefiala que “La doctrina llama hecho del principe a todo acto o hecho
emanado de la Administracion, actuando en su caracter y condicion de
autoridad publica, que produzca un perjuicio real y cierto al
cocontratante particular, que éste no haya podido prever al tiempo de
celebrar el contrato y afecte de manera anormal o extraordinaria la

ecuacion econémico-financiera del mismo.”*°

Emili establece diferencias entre el hecho del principe y la teoria

de la imprevision:

% |smael Ferrando, edit., Contratos Administrativos, ... Pag. 628.
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Asi en la teoria de la imprevisién el hecho sobreviniente es
totalmente ajeno a la voluntad de las partes, la indemnizaciéon no es
integral y se concederd s6lo en el caso de que el perjuicio sea
extraordinario; en cambio, en el hecho del principe el acto o hecho
emana de la propia Administraciébn actuando en su caracter de
autoridad publica, por ello la reparacidn sera integral cualquiera que sea

su magnitud®.

Compartimos con Emili que el hecho del principe no es mas que
el ejercicio del poder de imperio del que goza el Estado, para dictar
actos que eventualmente podrian afectar a algunos administrados, en
beneficio (al menos, en teoria) de otros, casi siempre bajo el escudo del
“bien comun” (hoy conocido en nuestra Constitucion de la Republica
como el buen vivir o el sumak kawsay?'). El ejemplo quiz4 mas extremo
del hecho del principe es la expropiacion; la cual, justamente debe ser

reparada en su totalidad por el Estado?.

En cambio, no nos parece del todo acertada la afirmacion de Emili

respecto a la teoria de la imprevision, cuando sefiala que considerando

2 |smael Ferrando, edit., Contratos Administrativos, ... Pag. 629.
2L Art. 277 de la Constitucion de la Republica.- Para la consecucién del buen vivir, seran
deberes generales del Estado:
1. Garantizar los derechos de las personas, las colectividades y la naturaleza.
2. Dirigir, planificar y regular el proceso de desarrollo.
3. Generar y ejecutar las politicas publicas, y controlar y sancionar su incumplimiento.
4. Producir bienes, crear y mantener infraestructura y proveer servicios publicos.
5. Impulsar el desarrollo de las actividades econdmicas mediante un orden juridico e
instituciones politicas que las promuevan, fomenten y defiendan mediante el cumplimiento de
la Constitucion y la ley.
6. Promover e impulsar la ciencia, la tecnologia, las artes, los saberes ancestrales y en
general las actividades de la iniciativa creativa comunitaria, asociativa, cooperativa y privada.

22 Art. 323 de la Constitucién de la Republica.- Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo
social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado,
por razones de utilidad publica o interés social y nacional, podran declarar la expropiaciéon de
bienes, previa justa valoracion, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe
toda forma de confiscacion.
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qgue “el hecho sobreviniente es totalmente ajeno a la voluntad de las
partes, la indemnizacion no es integral y se concedera solo en el caso de

gue el perjuicio sea extraordinario”.

En nuestra opinion, si el hecho es totalmente ajeno a la voluntad
de las partes, ello encasillaria como un caso de fuerza mayor, no
existiendo lugar a indemnizaciones por ninguna de las partes. Asi lo
ratifica Ortiz Monsalve, cuando sefiala que “no se trata en suma de una
imposibilidad absoluta de cumplir, lo que constituye ya la fuerza mayor
sino de una imposibilidad relativa, como la proveniente de una grave

crisis econémica, de una guerra, etc.”?.

Creemos que bajo la teoria de la imprevision (fundada en el
aforismo romano “rebus sic stantibus”), debido a un hecho que no fue
previsto -0, al menos, no suficientemente- por las partes al momento de
la contratacion, no cabe en ningun caso hablar de indemnizacion; pero si
de la posibilidad de reajustar las condiciones contractuales originalmente
pactadas a fin de devolver -en el caso de contratos- el equilibrio de los
términos y condiciones contractuales (y en especial, el equilibrio
econdmico para las partes). La teoria de la imprevision trata de evitar
todo tipo de enriquecimiento o ventaja desmedida de una de las partes
en desmedro o0 a expensas de la otra; pudiendo llevar también como

alternativa a la rescision del contrato.

Un caso de la teoria de la imprevision esta recogido en la Ley de

Mineria (Art. 41) al establecer el derecho del concesionario minero a

2 Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho de Minas, ... Pag. 253.
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suspender las actividades mineras en el caso que las condiciones
técnicas o de mercado le impidan cumplir con los plazos establecidos
para sus actividades de explotacion. Nadie puede prever las

condiciones futuras del mercado minero.

1.4.3 Mutabilidad o Ilus Variandi.- Quiza el tema mas importante a ser
considerado y que es muy preocupante para los inversionistas mineros
es: como evitar cambios contractuales unilaterales por parte del Estado
en la participacion de beneficios, so pena de amenazas de terminacion

contractual?

Daniel Gomez Sanchis, sefiala que el principio contractual de
Mutabilidad o lus Variandi (o Flexibilidad del contrato administrativo),
responde a la necesidad de adaptar el contrato a las nuevas
circunstancias que se produzcan con tal de satisfacer la conveniencia
general o bien comun. Sefala el autor que: “al igual que sucede con la
‘desigualdad’, se trata de una potestad de la Administracion, insita en
todo contrato de ese tipo, constituyendo un régimen exorbitante ‘virtual’,
que existe y se aplica aun en ausencia de prevision expresa en el

contrato.”**

Tratdndose de contratos mineros que pueden tener una
duracion de 25 afios, es claro que estaran sujetos en algin momento a
mutabilidad, debiendo entenderse que ello ocurrira sélo en casos de

prevalencia del bien coman.

Este principio de Mutabilidad no constituye un derecho, sino una

prerrogativa y, por lo tanto, no puede ser renunciada por la

**|1smael Ferrando, edit., Contratos Administrativos, ... Pag. 424
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Administracién. Ahora bien, esta prerrogativa debe ser razonable, sin
que impliqgue un grave perjuicio para el contratista, y para evitar el

ejercicio abusivo de la misma.

En caso de modificacion contractual, el Contratista tiene derecho
a que sus quebrantos sean resarcidos 0, segun sea la alteracion,
inclusive puede rescindir el contrato con las indemnizaciones
correspondientes, siguiendo los mecanismos contractuales o legales.
De su parte, la Administracion, debe ejercer esta prerrogativa dentro de
los limites legales o de los limites generales (buena fe, razonabilidad,
desviacion del poder, etc.). La modificacion debe estar en funcion del
bien publico, ser objetivamente necesaria, ser fundamentada o motivada,
no puede alterar la esencia del contrato ni su equilibrio econémico-

financiero, no violar expresas disposiciones legales.

Nuestra legislacion minera no regula especificamente la
mutabilidad de los contratos mineros, debiendo incluirse las causales
para la modificacion de los mismos en los propios contratos, mediante el
acuerdo de las partes. Es asi que en los contratos de explotacion
minera que se hallan actualmente en negociacion por parte del Estado,
se prevé que las partes deberan suscribir una adenda modificatoria al
contrato en los siguientes casos: incorporacion de otros minerales y
fijacion del precio base, modificacién de las areas del contrato, reduccion
0 renuncia parcial del area de la concesion minera, modificacién del
plazo del contrato, implementacibn de factores de correccion, por
acuerdo de las partes para cualquier propésito y, por cesion y
transferencia de la concesion minera.
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1.4.4 Responsabilidad Extracontractual Objetiva.- La extinta Corte
Suprema de Justicia se ha pronunciado ya en algunas ocasiones
respecto a la responsabilidad civil extracontractual, ensefiandonos que
para que ésta tenga lugar, deben reunirse tres presupuestos o
elementos: 1) Un dafio o perjuicio, material o moral (cierto, real, efectivo,
evidente, presente o futuro); 2) Una culpa, demostrada o preexistente;

y, 3) Un vinculo de causalidad entre el uno y el otro.

Ahora bien, la responsabilidad civil extracontractual puede ser de
dos clases: subjetiva (si el autor del dafio ha obrado con dolo o
negligencia); y, objetiva o de pleno derecho (si los dafios causados han

sido sin dolo o negligencia).

Seflala la Corte que el elemento diferenciador entre la
responsabilidad subjetiva y la responsabilidad objetiva es la relacion o
vinculo de causalidad. “En la responsabilidad subjetiva debe mediar
delito o cuasidelito y no solo eso, sino que es indispensable que entre el
dolo o la culpa por una parte y el dafio por la otra, haya una relacion de
causalidad, es decir, que sea efecto o consecuencia de ese dolo o

culpa."®®

La responsabilidad extracontractual objetiva se halla consagrada
en la actual Constitucion (Art. 396) que establece que “La
responsabilidad por dafios ambientales es objetiva”. En ninguna de las
anteriores Constituciones del Ecuador se establecia este tipo de

responsabilidad objetiva. Esta disposicion Constitucional esta a tono con

% Resolucion No. 20-2004, Primera Sala, R.O. 411, 1-1X-2004
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la tendencia juridica mundial respecto a responsabilidad ambiental. Con
ello, los concesionarios mineros deben estar claros acerca de su
responsabilidad y de los riesgos que toman (mas aun, si a ello afiadimos
el hecho de que las acciones legales para perseguir y sancionar por

dafios ambientales son imprescriptibles).

En actividades riesgosas o0 peligrosas que pueden generar
responsabilidad civil extracontractual por dafio ambiental, la culpa se
presume®®; lo cual releva a la victima de aportar los medios de prueba,
correspondiendo demostrar al demandado su exoneracion de
responsabilidad, la cual solo puede ocurrir: (i) por fuerza mayor o caso
fortuito, (ii) por intervencion de un elemento extrafio, o (iii) por culpa
exclusiva de la victima. Estas causales eximentes de responsabilidad

deberian estar claramente establecidas en los contratos mineros.

Uno de los casos mas famosos en el pais relacionado justamente
con la responsabilidad extracontractual objetiva (en una industria
también vinculada a la explotacion de recursos naturales no renovables)
es el conocido como “Caso Delfina Torres”. En este caso se fall6 en
contra de los demandados, ya que éstos no pudieron probar

fehacientemente su exoneracion en el dafo ambiental ocurrido.

% Art. 397, # 1 de la Constitucién de la Republica:

“Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano, ejercer las
acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés
directo, para obtener de ellos la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad
de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de
litigio. La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaera sobre el

gestor de la actividad o el demandado.”

-47 -



La responsabilidad extracontractual objetiva tiene su fundamento
en la Teoria del Riesgo?’, la cual consiste en que quien utiliza y
aprovecha bienes o recursos (especialmente los naturales), genera a la
vez riesgos a la sociedad y, en consecuencia, debe asumir la

responsabilidad por los dafios que su actividad pueda generar.

Los Magistrados en su fallo del Caso Delfina Torres, sefialan en la

parte que nos interesa que:

Para el reconocimiento de la responsabilidad civil
extracontractual no se requiere que haya culpa o dolo, basta que los
dafios sean consecuencia directa del acontecimiento que los ha
originado. Es la responsabilidad meramente objetiva. La teoria de la
responsabilidad objetiva pura ha tenido poca aceptacion en la
legislacién de la mayoria de los paises y en la jurisprudencia de los
tribunales extranjeros. Mayoritariamente se considera la necesidad de la
culpabilidad como una exigencia de justicia con respecto al
responsable. Pero como la carga de la prueba de la culpa resulta en la
mayoria de los casos casi imposible o muy dificil para la victima, se
consider6 la necesidad de revertir la carga de la prueba, en el sentido
de que quien utiliza y aprovecha la cosa riesgosa es al que le
corresponde demostrar que el hecho dafioso se produjo por fuerza
mayor o caso fortuito, por culpabilidad de un tercero o por culpabilidad

exclusiva de la propia victima. En otras palabras, se estableci6 la culpa

%’ Tiene su origen en la maxima romana ubi emolumentum ibi llus (alli donde se encuentra el

beneficio esta luego la responsabilidad).
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presunta de la persona que utiliza y se aprovecha de la cosa riesgosa

por la que se ocasioné el dafio?®.

1.4.5 Fuerza Mayor.- Eduardo O. Emili sefiala que cuando el incumplimiento
de los plazos en que incurriera el co-contratante se deba a hechos o
circunstancias que no le sean imputables no corresponde la aplicacion
de sanciones. Una de las causas que exime de responsabilidad es la

fuerza mayor.

Asi Escola dice: ‘Para que se considere configurada la fuerza
mayor debe reunir cuatro elementos béasicos: exterioridad, o sea, debe
ser totalmente exterior a los contratantes, independiente de su voluntad;
imprevisibilidad, no debiendo consistir en una imprevisibilidad absoluta,
sino razonable en el caso de que se trate [es decir, aln preveyéndose,
pueda ser inevitable]; irresistibilidad, en el sentido de llegar a configurar
una total imposibilidad de cumplimiento; y, actualidad, no aceptandose
gque pueda constituirla un evento posible o un riesgo, por grave que

sea.”®

La definicion de fuerza mayor o caso fortuito establecida en
nuestro Caédigo Civil parece ser lo bastante amplia como para cubrir
cualquier caso fuera del control de ambas partes; pero sin duda alguna,
seria beneficioso para la seguridad contractual de los contratantes, el
incluir algunos casos mas especificos de fuerza mayor propios de la
actividad minera, tales como: inundaciones, deslaves, tormentas,

incendios, explosiones, paros, huelgas, disturbios sociales (incluido, pero

%8 Resolucion No. 229-2002, Primera Sala, R.O. 43, 19-111-2003
# |smael Ferrando, edit., Contratos Administrativos, ... Pag. 627.
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1.4.6

no limitado a, accion fisica de grupos ambientalistas, politicos, sociales o
indigenas, o duefios 0 posesionarios de terrenos que nieguen el acceso
o el uso de cualquier derecho de via, a cualquiera de los sitios, 0 a
cualquiera de los servicios publicos), cambios en las condiciones del
mercado minero internacional que afecten los beneficios esperados,
acciones u omisiones por parte de cualquier autoridad, dependencia o
entidad estatal o la emisiébn de alguna orden judicial, ley, estatuto,
ordenanza, regla, reglamento o directriz, que afecte directamente la
habilidad de una de las partes para cumplir con alguna de sus

obligaciones contractuales.

La Ley de Mineria (Art. 58 LM) también recoge este principio de
exencion de responsabilidad que constituye la Fuerza Mayor, es asi que:
“El concesionario minero que se viere impedido de ejecutar normalmente
sus labores mineras, por fuerza mayor o caso fortuito debidamente
comprobados, podra solicitar ante el Ministerio Sectorial, la suspensién
del plazo de la concesion por el periodo de tiempo que dure el
impedimento. Para dicho efecto, el Ministerio Sectorial, mediante
resolucion motivada, admitira o negara dicha peticion”. Notese como se
hallan estrictamente ligados la Continuidad - la Fuerza Mayor - y la

Motivacion.

Sanciones Contractuales.- Para Ismael Farrando cuando las sanciones
sean pecuniarias “...el importe de la multa deberd ser razonable, es
decir, proporcionalmente adecuada a la gravedad de la falta. Esta
razonabilidad también se debera ver reflejada en el hecho de que la
multa jamas podra ser confiscatoria, ni su monto ser mas gravoso que
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otras sanciones contractuales; como tampoco, en ningun caso, que la
imposicién de la misma le imposibilite cumplir con el contrato al co-

contratante.” *°

Sefiala el mismo autor que para la aplicacién de las sanciones

contractuales se requiere:

1) prevision en el contrato o en los pliegos licitatorios; 2) no
deben considerarse a las sanciones como resarcitorias; 3) no son
persecutorias; 4) necesitan de una intimidacion previa dando la
oportunidad de cumplimiento y constitucion en mora —formal y
fehaciente- al incumplidor de las obligaciones contractuales; 5) no
existe automaticidad en la aplicacion; 6) deben ser proporcionales con
el incumplimiento que las justifica, es decir, razonables; 7) deben tener
en cuenta en cuanto a su aplicacion los principios del derecho penal
relativos a: debido proceso, nullum crimen sine lege, in dubio pro reo,

non bis in idem, etc..*!

Hay disposiciones legales en nuestra legislacion que parecen
estar en franca contradiccion con principios Constitucionales en materia
sancionatoria, asi como en contra de los principios doctrinarios basicos;

los analizaremos y veremos sus efectos.

Al respecto, nuestra Constitucion esta alineada con la doctrina
mundial, cuando manda que “La ley establecerd la debida

proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,

* |smael Ferrando, edit., Contratos Administrativos, ... Pag. 574, 575.

%! |smael Ferrando, edit., Contratos Administrativos, ... Pag. 576, 577.
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administrativas o de otra naturaleza” (Art. 76, # 6). Este Principio de
Proporcionalidad entre la infraccion y la sancion, es recogido también

por nuestro Derecho Administrativo (Art. 196 del ERJAFE)*.

Sin embargo, contrariamente y carente de todo fundamento
juridico, la Ley de Mineria (Disposicion Transitoria Segunda) establece

que:

Las infracciones a las disposiciones establecidas en esta ley,
gue no constituyan causa de extincion de derechos mineros seran
sancionadas por el Ministerio Sectorial 0 sus entidades adscritas en el
marco de sus competencias con una multa que no podra ser inferior a
veinte ni superior a quinientas remuneraciones basicas unificadas, mas

el 0.1% de la inversion, segln la gravedad de la falta, sin perjuicio de la

responsabilidad de caracter civil y penal en que pudieran incurrir sus

autores (el subrayado es nuestro).

Es decir, por un lado se deja un margen de discrecionalidad a las
autoridades para la gradacion de la multa (de 20 a 500 remuneraciones
béasicas unificadas); y, ademés, se impone como parte de la multa un
valor equivalente al 0.1% de la inversion (vale la pena indicar que ni

siquiera se precisa a qué inversion se refiere). De todas formas, el

%2 Art. 196.- Principio de proporcionalidad.-

2. Salvo lo previsto en la ley, en la determinacién normativa del régimen sancionador, asi
como en la imposicion de sanciones por la Administracion Publica Central se debera
guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y
la sancién aplicada, considerandose especialmente los siguientes criterios para la
graduacion de la sancion a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion;

b) La naturaleza de los perjuicios causados; y,

c¢) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccion de la
misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme.
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hecho es que ante una misma infraccién, el monto de la multa sera
diferente para cada caso, violandose el principio Constitucional de
proporcionalidad de las sanciones, y de paso el principio de igualdad
ante la ley. Ello seria como imponer una diferente sanciéon a dos
conductores (uno en un auto de lujo ultimo modelo y otro en un auto
modesto antiguo) que no respetan la luz roja, diferenciando el monto de

la sancion de acuerdo al valor de su vehiculo.

Veamos en nameros un ejemplo que facilmente podria ocurrir en
la practica en caso de que dos concesionarios mineros no permitan las
inspecciones por parte de las autoridades, unicamente considerando el

valor de sus inversiones:

Monto de Inversion $ 1.000.000.000 $ 1.000.000
% de multa 0,1% 0,1%
Multa basada en la inversion $ 1.000.000 $ 1.000
Multa basada en 20 RBU $ 5280 $ 5.280
Total Multa por una misma infraccion $ 1.005.280 $ 6.280

No es la misma infraccién? no cabe la misma sancion? Ello no

otorga seguridad juridica a los concesionarios mineros.
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CAPITULO Il: LOS CONTRATOS DE EXPLOTACION MINERA EN

ECUADOR - TERMINOS Y CONDICIONES EN GENERAL.

Como habiamos dejado sentado en el Capitulo anterior, la Ley de
Mineria es muy exigua en cuanto a establecer el contenido de los contratos
mineros. De la lectura de los articulos 40 y 41 de la Ley de Mineria y articulos
56 y 57 de su Reglamento General, se puede establecer el contenido minimo
“comun” que deben tener tanto los contratos de prestacion de servicios mineros

como los contratos de explotacion minera:

1. Términos, condiciones y plazos para las etapas de construccion y
montaje, extraccion, transporte, y comercializacion de los minerales

obtenidos dentro de los limites de la concesion minera;

2. Obligaciones en materia de gestibon ambiental y social de

conformidad al plazo establecido por la Ley de Mineria;

3. Relacion con las comunidades;

4. Derecho a suspender las actividades mineras sujeto al pago de una
compensacion econémica a favor del Estado, en el caso que las
condiciones técnicas o de mercado le impidan cumplir con los plazos

establecidos.

5. Presentacion de garantias;

6. Reporte de utilidades;
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7. Cierre parcial o total de la mina, incluyendo el pago de todos los
pasivos ambientales correspondientes a un periodo equivalente al de

la concesion.

8. Resolucion de diferencias y/o controversias, las cuales sélo podran
someterse a los jueces de la Funcion Judicial del Ecuador o de una

instancia de arbitraje en Latinoamérica.

Asi mismo, podemos establecer ciertos contenidos “especificos”
dependiendo del tipo de contrato y que constituyen justamente sus principales

diferencias:

En cuanto al Contrato de Prestacion de Servicios (Art. 40), éste debe

contener:

1. Remuneracién o retribucion del prestatario minero. Es importante
precisar que el prestatario no estid obligado a pagar regalias ni el

impuesto a las ganancias extraordinarias.

En cuanto al Contrato de Explotacion Minera (Art. 40), éste debe

contener:

1. Porcentaje y pago de regalias;

2. Pago de regalias anticipadas;

3. Fijacion del precio base para la aplicacion del impuesto a las

ganancias extraordinarias.
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A continuacion detallamos los principales términos y condiciones que
han sido incluidos en los primeros contratos de explotacion minera de gran

escala que aun se halla negociando el Estado Ecuatoriano.

2.1 Marco Legal Aplicable.- Los contratos mineros se hallan sujetos a la
Constitucion de la Republica, a los tratados internacionales vigentes
reconocidos por el pais, y a la Ley de Mineria y legislacion conexa. La
normativa supletoria aplicable es la: administrativa, contencioso-
administrativa; de soberania alimentaria; tributaria; penal; procesal penal;
de empresas publicas; societaria; civil; procesal civil, de gobiernos
autonomos descentralizados; de patrimonio cultural y mas normativa de la

legislacién positiva ecuatoriana aplicable al sector geolégico minero.

2.2 Autoridades Mineras.- las principales autoridades vinculadas a la

ejecucion de los contratos mineros son:

J Ministerio Sectorial (Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables).- le corresponde ejercer la representacion del Estado en
materia de politica minera; y, otorgar, administrar y extinguir los

derechos mineros.

J Agencia de Regulacién y Control Minero (organismo técnico-
administrativo, encargado del ejercicio de la potestad estatal de
vigilancia, auditoria, intervencion y control de las fases de la actividad
minera), le corresponde emitir informes previos para la suscripcion de

contratos de explotacion.

2.3 Actos Administrativos Previos.- Para ejecutar actividades mineras en

cualquier fase y en ciertos lugares, se requieren de manera obligatoria
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actos administrativos fundamentados y favorables, otorgados previamente

por algunas autoridades e instituciones, tales como:

a)

b)

En todos los casos, se requiere la aprobacion del Estudio de Impacto
Ambiental y el informe sobre la afectacion a areas protegidas por parte

del Ministerio del Ambiente;

Del Concejo Municipal, dentro de zonas urbanas y de acuerdo con el
ordenamiento territorial y la planificacion del desarrollo econémico

social cantonal;

c) Del Ministerio de Transporte y Obras Publicas, con relacion a edificios,

d)

caminos publicos, ferrocarriles, andariveles y, de los Consejos

Provinciales en el caso de vias de tercer orden;

De la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones con relacion a
estaciones de radiocomunicaciones, antenas e instalaciones de

telecomunicaciones;

e) Del Ministerio de Defensa, dentro de areas o recintos militares o en sus

terrenos adyacentes, de lugares destinados a depdsitos de materiales
explosivos o inflamables, en zonas que se encuentren en los limites y
fronteras oficiales del pais y en puertos habilitados, playas de mar y

fondos marinos;

f) De la autoridad unica del Agua en todo cuerpo de agua, como lagos,

lagunas, rios o embalses 0 en las areas contiguas a las destinadas
para la captacibn de agua para consumo humano o riego, de

conformidad con la ley que regula los recursos hidricos.
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2.4

g) De la Direccion Nacional de Hidrocarburos con relacion a oleoductos,

gasoductos y poliductos, refinerias y demas instalaciones petroleras;

h) De la Direccion de Aviacion Civil, con relaciébn a aeropuertos o

aerodromos o en sus terrenos adyacentes;

i) Del Ministerio de Electricidad y Energias Renovables en areas en las
cuales existan centrales eléctricas, de las torres y lineas de tendidos

del sistema nacional interconectado; vy,

j) Obligatoriamente del Instituto Nacional de Patrimonio Cultural en la
zona de prospeccién minera que pueda tener vestigios arqueoldgicos o

de patrimonio natural y cultural.

Fase Minera para la Suscripcion del Contrato.- La actividad minera
generalmente empieza con la fase de prospeccion y de haber indicios de
zonas mineralizadas se pasa a la fase de exploracion, la cual tiene a su
vez tres etapas: exploracion inicial, exploracion avanzada y evaluacion
economica del proyecto. Es en esta Ultima etapa en donde el
concesionario minero realiza su estudio de factibilidad del proyecto, el
mismo que de ser comercialmente viable se lo presenta al Ministerio
Sectorial para empezar la negociacion del contrato de explotacién minero;
el que debe ser firmado dentro de los 6 meses posteriores a la solicitud
del concesionario minero de cambiar a fase de explotacion. Es decir, el
concesionario minero toma un alto riesgo al realizar inversiones de
prospeccion y exploracion, sin tener adn un contrato de explotacion

minera y sin saber las condiciones contractuales a las cuales se sometera.
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2.5

2.6

Fases Mineras incluidas en el Contrato de Explotacion.- Al
encontrarse ya el concesionario minero en fase de explotacion, lo logico
pareceria que se incluyan en el contrato las fases subsiguientes, es decir:
beneficio, fundicion, refinacion, comercializacion y cierre de mina. Sin
embargo, ello no necesariamente es asi; pues, por un lado, no todos los
concesionarios mineros estaran interesados en o tendran la capacidad
para realizar las subsiguientes fases, especialmente la fundicion y
refinacion, las cuales se realizan usualmente en paises mas
industrializados. Por otro lado, el contrato minero no solo debe incluir las
fases subsiguientes a la explotacién, sino también las previas, es decir,
debe establecer la posibilidad de que el concesionario minero pueda
seguir realizando actividades e inversiones de prospeccion y exploracion;
este tema no ha sido pensado en la actual Ley de Mineria, pero ha sido
subsanado contractualmente en beneficio de ambas partes (concesionario

y Estado).

Concesion Minera.- De acuerdo con la Ley de Mineria (Art. 30), “la
concesion minera es un acto administrativo que otorga un titulo minero,
sobre el cual el titular tiene un derecho personal, que es transferible previa
la calificacion obligatoria de la idoneidad del cesionario de los derechos
mineros por parte del Ministerio Sectorial, y sobre éste se podran
establecer prendas, cesiones en garantia y otras garantias...”. Respecto

a esta definiciéon caben dos comentarios:

Nuestro pais sigue la tendencia mundial de que las concesiones

mineras deben ser emitidas mediante un acto administrativo. En Chile la
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concesion se otorga mediante una sentencia de 6rgano judicial (que de

paso otorga la propiedad).

Nuestro pais en cambio es innovador al sefialar que el concesionario
minero tiene un derecho personal sobre la concesion. La tendencia
mundial en cambio ensefia que se trata de un derecho real. Nos parece

que lo adecuado es hablar de un derecho real®

, €s decir, el que tenemos
sobre una cosa sin respecto a determinada persona, y por lo tanto
oponible ante terceros. No creemos que los derechos que genera la
concesidon minera sean similares a los créditos®® que sélo pueden
reclamarse de ciertas personas. No sabemos con exactitud de donde
provino esta “innovacién”, pero pareceria que tiene su origen en la
intencién del Estado de que la concesién no sea libremente transferible,
sino que requiera siempre la aprobacion previa del Estado para tal efecto.
Creemos que se podia lograr el mismo efecto, manteniendo la concepcion
de derecho real; pero incluyendo al mismo tiempo la autorizacion previa

del Estado para su cesion, sin que ello signifique desnaturalizar a la

concesion minera.

33 Art. 595 del Cédigo Civil.- Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a
determinada persona.

Son derechos reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de
servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones
reales.

3 Art. 596 del Cédigo Civil.- Derechos personales o créditos son los que sélo pueden
reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han
contraido las obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor, por
el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las
acciones personales.
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Siguiendo con la concesion minera, ésta tiene un plazo de duracién
de hasta 25 aflos que podrd ser renovado por periodos iguales. De
acuerdo con la actual legislacion, la exploracion inicial puede durar
méaximo 4 afos, la exploracion avanzada maximo 4, y la evaluacion
econdmica 2 (ello, sin sumar el tiempo que se pudo haber dedicado a
prospeccion, que toma también al menos un par de afios). Una vez que
se haya suscrito el contrato de explotacion minera, el concesionario
debera obtener algunos permisos y licencias nuevos y empezara la fase
de desarrollo de la mina (construccion de la mina e infraestructura
necesaria) lo que puede tomar un promedio de 3 afios, antes de iniciar la
extraccion comercial. Es decir, con una concesion minera de 25 afios, el
contratista s6lo podra dedicarse a la extraccién durante quiza 12 afios, sin
que haya garantia de que la concesion sera renovada y, por lo tanto, de
que su contrato de explotacion seguird en pie. Grave falencia legal, que

ademas desincentiva la inversion.

Finalmente, el Ultima tema a tratar relacionado con las concesiones
mineras y que tiene que ver con los contratos es lo que dispone el Art. 39,
inciso 2° de la Ley de Mineria: “Ningun concesionario minero podra tener
uno 0 mas titulos que en su conjunto sumen un area superior a cinco mil
hectareas mineras a partir de la etapa de explotacion. No obstante lo
anterior, el reglamento general de esta ley establecerd los criterios
técnicos para el establecimiento de areas de proteccién de los proyectos
mineros en etapa de explotacién”. No existe claridad respecto a como
interpretar la limitacion de las 5.000 Has. en explotacion; al menos existen

2 formas de interpretacion: (i) que el concesionario que ha suscrito el
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2.7

contrato de explotacion no puede tener mas de 5.000 Has. en total,
incluyendo otras concesiones que pueda tener y que estén en una fase
diferente, debiendo renunciar o cederlas en lo que exceda a dicho limite;
o, (i) que el concesionario que ha suscrito el contrato de explotacion no
puede tener mas de 5.000 Has. en explotacion (mas propiamente deberia
hablarse de extraccion) y que formen parte del contrato de explotacion, sin
que tenga limite en otras concesiones que puedan estar en una fase
diferente. Particularmente, creemos que esta segunda es la interpretacion
adecuada; pues, lo contrario, significaria mas bien castigar al

concesionario minero que ha pasado a explotacién, en vez de incentivarlo.

Patente de conservacion de concesion.- Los concesionarios mineros
deben pagar una patente de conservaciéon de la concesion en forma
anual; la misma que, ya en fase de explotacion es igual al 10% de una
remuneracion basica unificada por cada hectarea minera concesionada
(mientras que la pequefia mineria paga tan solo USD10 por cada hectarea
minera). El retraso en el pago de esta patente es para la Ley de Mineria
algo tan grave como un dafio ambiental, o como una violacién de
derechos humanos, o como una destruccién del patrimonio cultural; pues,
de no realizar el pago a tiempo se produce la caducidad de la concesion
minera y por lo tanto la terminacion del contrato de explotacion minera. La
Ley de Mineria sefiala que “...En ningdn caso, ni por via administrativa o
judicial, se otorgara prorroga para el pago de esta patente...”. Nos parece
una sancién excesiva; pues si por cualquier razon, el concesionario se
retrasa en el pago durante la fase de explotacién, podria darse terminado

su contrato, perdiendo significativamente sus inversiones realizadas y
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dejando de percibir los ingresos futuros esperados en la comercializacion
de los minerales objeto del contrato de explotacién. Esta disposicion legal
deberia ser objeto de una prueba de constitucionalidad, pues no se alinea

a lo dispuesto en el Art. 76, #6 de la Constitucién de la Republica®.

2.8 Contenido del Contrato de Explotacion Minera.- De acuerdo con la Ley
de Companias (Art. 41), el contrato debe contener “las obligaciones del
concesionario minero en materias de gestion ambiental, presentacion de
garantias, relacion con las comunidades, pago de regalias y actividades
de cierre parcial o total de la mina incluyendo el pago de todos los pasivos
ambientales correspondientes a un periodo equivalente al de la
concesion”. NOtese que segun esta disposicion el concesionario debe
asumir la obligacién de todos los pasivos ambientales correspondientes a
un periodo equivalente al de la concesion (es decir, 25 afios y sus
renovaciones); mientras que, la Constitucion de la Republica (Art. 396)
establece que “las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios

ambientales seran imprescriptibles”.

El Contrato debera contener también el precio base para la
aplicacion del impuesto a los ingresos extraordinarios; el derecho del
concesionario a suspender las actividades mineras (sujeto al pago de una
compensacion economica al Estado) en el caso que las condiciones
técnicas o de mercado le impidan cumplir con los plazos establecidos; la

resolucion de diferencias y/o controversias (los cuales solo podran

> Art. 76, #6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.
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2.9

someterse a los jueces de la Funcion Judicial del Ecuador o de una

instancia de arbitraje en Latinoamérica).

Obligaciones Laborales.- El Art. 67 de la Ley de Mineria establece que
“Las obligaciones de orden laboral contraidas por los titulares de derechos
mineros con sus trabajadores, seran de su exclusiva responsabilidad y de
ninguna manera se haran extensivas al Estado”. Cabe preguntarse
entonces, qué sucederia si efectivamente se produjera un caso de
incumplimiento de las obligaciones laborales del concesionario minero y
éste no estuviere en capacidad de cubrir sus obligaciones? Otra pregunta
importante es qué pasaria en caso de producirse dafios o0 pasivos
ambientales y ademas pasivos laborales? Deberia cubrirse primero a los
laborales (por ser créditos privilegiados de primera clase), o a los
ambientales (por ser de interés publico). La respuesta se complica
cuando la propia Constitucion de la Republica (Art. 11, # 6) sefala que
“Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de iqual jerarquia” [el subrayado es

nuestro).

Siguiendo con las obligaciones laborales en materia minera, los
trabajadores vinculados a esta actividad reciben solo el 3% del porcentaje
de utilidades y el 12% restante es pagado al Estado (que lo debe destinar,
Unica y exclusivamente, a proyectos de inversion social); mientras que,
para el caso de los trabajadores de la pequefia mineria la reparticion es

10% y 5% respectivamente. Este porcentaje menor de utilidades para los
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trabajadores mineros se ampara en normas Constitucionales®. Para el
empleador, no existe afectacion; pues su costo (15%) sigue siendo el

mismo de cualquier manera.

2.10 Participacion en los Beneficios.- De acuerdo con la Constitucion de la
Republica (Art. 408), el Estado participarda en los beneficios del
aprovechamiento de los recursos naturales no renovables en un monto no
menor a los del concesionario que los explota. Para tal efecto, se debe
incluir dentro de ese calculo: la regalia acordada contractualmente sobre
la venta del mineral principal y los minerales secundarios (no menor al 5%
sobre las ventas), el 25% del impuesto a la renta, el 12% de las utilidades,
el 70% del impuesto sobre los ingresos extraordinarios y el 12% del

impuesto al valor agregado.

2.11 Contrato de Prestaciéon de Servicios.- Este tipo de contrato no es
materia del presente trabajo; sin embargo, vale la pena decir que, el
prestatario tiene los mismos derechos y obligaciones establecidos para el
caso de los contratos de explotacion minera; con las siguientes
salvedades: (i) esta sujeto a un proceso de adjudicacion previo (pues el
prestatario, no es o deja de ser titular de una concesion minera); (ii) el
prestatario recibe una remuneracion (no una participacion en los
beneficios); vy, (iii) el prestatario no esta sujeto al pago de regalias ni al

impuesto a los ingresos extraordinarios.

% Art. 328, inciso final de la Constitucién de la Republica:

Las personas trabajadoras del sector privado tienen derecho a participar de las utilidades
liquidas de las empresas, de acuerdo con la ley. La ley fijara los limites de esa patrticipacion en
las empresas de explotacion de recursos no renovables.
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CAPITULO Ill: LOS CONTRATOS DE EXPLOTACION MINERA EN LA

LEGISLACION COMPARADA.

Veamos ahora, si los otros paises de la region tienen diversas
modalidades de contratos mineros, o si en su defecto existe uno sélo (el de
explotacion), o si simplemente no existen contratos (bastando el titulo de

concesion minera, como era en nuestro pais hasta antes del 2009).

3.1. BOLIVIA
Ley N° 1777 del Cédigo de Mineria de Bolivia inicamente establece la
figura del titulo de concesién minera, es decir, no existen contratos de

explotacién minera o contratos de servicios mineros®’.

Es asi que, la concesidon minera otorga a su titular el derecho real y
exclusivo de realizar por tiempo indefinido actividades de prospeccion,
exploracion, explotacion, concentracién,  fundicion, refinacion vy
comercializacion de todas las substancias minerales que se encuentren en ella.
Mas expresamente, el Codigo de Mineria (Art. 10) determina que se la obtiene
por concesion del Estado y se la adquiere por actos juridicos entre vivos y por

causa de muerte, conforme a la ley civil.

En todo caso, al igual que casi todas las legislaciones, se establecen

otros contratos que pueden suscribirse sobre la concesion minera o que se

7 Articulo 20. El Estado a través del Poder Ejecutivo, otorgara concesiones mineras a las
personas individuales o colectivas, nacionales o extranjeras, que las soliciten ante el
Superintendente de Minas de la jurisdiccion, conforme a las normas del presente Cadigo.
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relacionan con ésta. Es asi que, ampliamente establece que sobre las
concesiones, actividades mineras y sus productos pueden celebrarse toda
clase de actos y contratos, los mismos que se rigen por el propio Codigo de
Mineria y, en lo que fuere aplicable, por el Codigo de Comercio, Codigo Civil y
otras normas legales pertinentes (Art. 68 del Cdédigo de Mineria). Ejemplos de
estos contratos relativos a concesiones mineras son: los de transferencia, los
de riesgo compartido, de arrendamiento, los de opciéon de compra, préstamos,
hipoteca, etc.; los que para tener eficacia juridica, deben celebrarse mediante
escritura publica e inscribirse en el Registro Minero a cargo del Servicio
Técnico de Minas y en el Registro de Derechos Reales (Art. 69 del Codigo de

Mineria).

3.2. COLOMBIA

El Cédigo de Minas de Colombia (Ley 685; Diario Oficial No. 44.545, de
8 de septiembre de 2001), establece la figura del contrato de concesion minera;
el cual se podria calificar (de hecho asi lo hace el propio Codigo en forma
indirecta) como un titulo minero. Este contrato de concesion minera reemplazé
a las figuras juridicas existentes bajo la legislacién minera Colombiana anterior
al afo 2001 (entre otras a: licencias de exploracién, permisos o licencias de
explotacion, contratos de explotacion, contratos celebrados sobre &reas de

aporte, y titulos de propiedad privada de minas).

El Codigo de Minas establece que uUnicamente se podra constituir,
declarar y probar el derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal,
mediante el contrato de concesion minera, debidamente otorgado e inscrito en
el Registro Minero Nacional (Art. 14). Deja claro la legislacion colombiana que
los minerales de cualquier clase y ubicacion, yacentes en el suelo o el
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subsuelo, en cualquier estado fisico natural, son de la exclusiva propiedad del

Estado.

El contrato de concesion no transfiere al beneficiario un derecho de
propiedad de los minerales "in situ"; sino el de establecer, en forma exclusiva y
temporal dentro del area otorgada, la existencia de minerales en cantidad y
calidad aprovechables, a apropiarselos mediante su extraccion o captacion y a
gravar los predios de terceros con las servidumbres necesarias para el ejercicio

eficiente de dichas actividades (Art. 15).

En Colombia existe un modelo del contrato de concesion minera, el
mismo que establece un contenido simple de las normas y términos aplicables
(objeto, area del contrato, plazo, obligaciones y responsabilidades del
concesionario, causales de terminacion, entre otras). De la revision de dicho
modelo, podemos concluir que es muy similar a cualquier titulo de concesion
minera, lo cual en lo principal significa que son simplemente de adhesion, sin
lugar a negociacion contractual; de ahi que, cuando la legislacion minera
colombiana habla de contrato de concesién minera, es simplemente porque
bajo dicha legislacion a las concesiones se les considera como contratos, antes

gue como actos administrativos unilaterales.

3.3. CHILE

La Ley Orgéanica Constitucional sobre Concesiones Mineras de Chile
(Ley 18.097; publicada en el Diario Oficial de 21.01.82) y el Cédigo de Mineria
de Chile (Ley S/N) establecen la figura de concesiones mineras; pudiendo ser

éstas de exploracion o de explotacion.
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Se define a las concesiones mineras como “derechos reales e
inmuebles; distintos e independientes del dominio del predio superficial, aunque
tengan un mismo duefio; oponibles al Estado y a cualquier persona;
transferibles y transmisibles; susceptibles de hipoteca y otros derechos reales
y, en general, de todo acto o contrato; y que se rigen por las mismas leyes
civiles que los demas inmuebles” (Art. 2, Ley Organica Constitucional sobre
Concesiones Mineras). Es asi que la Ley permite el derecho a entablar

acciones posesorias o reivindicatorias sobre las concesiones mineras.

La concesion de exploracion no puede tener una duracién superior a 4
afos. Sin embargo, lo realmente interesante de Chile es que la concesion de

explotacion tiene una duracion indefinida.

En Chile, las concesiones mineras se constituyen mediante sentencia
dictada por los tribunales ordinarios de justicia, en procedimiento seguido ante
ellos y sin intervencién decisoria alguna de otra autoridad o persona (Art. 5 de
la Ley Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras, y Arts. 34 y 91 del

Cdédigo de Mineria).

La sentencia que otorga la concesion constituye el titulo de propiedad

sobre ella y da originariamente su posesion (Art. 91 del Cdédigo de Mineria).

Al ser la concesién un derecho real e inmueble que otorga la propiedad,
sigue la misma suerte que las reglas generales aplicables al dominio (tradicion
por escritura publica, acciones posesorias y reivindicatorias, prescripcion

adquisitiva, hipotecas, etc.).

3.4. PERU
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El Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria (Decreto

Supremo N° 014-92-EM; publicado el 03-06-92) establece la figura juridica de

concesion minera; la cual otorga a su titular un derecho real y son irrevocables

en tanto el titular cumpla las obligaciones que la ley exige.

La legislacion Peruana establece varias clases de concesiones mineras,

a saber:

J

La concesion minera para exploracion y explotacion (Articulo 9, Ley
General de Mineria).

La concesion de beneficio, esto es, el derecho a extraer o concentrar
la parte valiosa de un agregado de minerales desarraigados y/o a
fundir, purificar o refinar metales, ya sea mediante un conjunto de
procesos fisicos, quimicos y/o fisico-quimicos (Articulo 18, Ley
General de Mineria).

La concesion de labor general, esto es, toda actividad minera que
presta servicios auxiliares, tales como ventilacion, desagie, izaje o
extraccion a dos o mas concesiones de distintos concesionarios
(Articulo 19, Ley General de Mineria).

La concesion de transporte minero, es decir, todo sistema utilizado
para el transporte masivo de productos minerales, por métodos no

convencionales (Articulo 22, Ley General de Mineria).

En Perd, y de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 122 de la

Constitucion Politica del Perd, la concesion minera obliga a su trabajo,

obligacion que consiste en la inversion para la produccion de sustancias

minerales. La produccion debera obtenerse no mas tarde del vencimiento del
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sexto afio, computado a partir del afio en que se hubiera otorgado el titulo de

concesion.

Vale la pena resaltar que Perd, adicionalmente, ofrece a los
inversionistas mineros la posibilidad de suscribir un Contrato de garantias y
medidas de promocién a la inversion; el cual otorga, entre otros, los siguientes

beneficios:

(&

Estabilidad tributaria, cambiaria y administrativa,;

J La tributacion grava unicamente la renta que distribuyan los titulares
de la actividad minera.

J Deduccion de tributos internos que incidan en su produccion;

J Las inversiones que efectien los titulares de la actividad minera en
infraestructura que constituya servicio publico, serdn deducibles de la
renta imponible, siempre que las inversiones hubieren sido aprobadas
por el organismo del sector competente;

J No discriminacién en materia cambiaria, en lo referente a regulacion,
tipo de cambio, u otras medidas de politica econdmica;

J Libertad de remisién de utilidades, dividendos, recursos financieros y
libre disponibilidad de moneda extranjera en general,

J Libre comercializacion de la produccion, interna o externa,

J Simplificacion administrativa para la celeridad procesal, en base a la
presuncion de veracidad y silencio administrativo positivo ficto en los
tramites administrativos;

J La no aplicacién de un tratamiento discriminatorio respecto de otros

sectores de la actividad econémica.
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3.5. MODELO DE CONTRATO MINERO DE LA IBA (ASOCIACION
INTERNACIONAL DE ABOGADOS).

La Asociacion Internacional de Abogados (IBA por sus siglas en inglés)
en Abril del 2011 presenté a la comunidad internacional de abogados el
documento denominado MMDA 1.0 (Model Mine Development Agreement,
primera version). Este es el producto del trabajo de cerca de dos afios del
Comité Legal Minero de la IBA. A pesar de denominarse “modelo”, realmente
consiste en la compilacion de ejemplos de clausulas incluidas en
acuerdos/convenios/contratos mineros ya existentes. Al haber sido
desarrollado por la IBA, conté con la participacion directa de prestigiosos
abogados mineros de Estados Unidos de Ameérica, Reino Unido, Sudafrica,
Australia, Canada, Francia e Indonesia; mas la participacion indirecta y aportes
de abogados de otros paises. A pesar de constituirse en uno de los mejores
modelos que se podrian seguir para contratos mineros, no nos es de mucha
utilidad en cambio como un aporte doctrinario al Derecho; pues, se trata de un
documento bastante practico y operativo. De cualquier manera, a continuacion

incluimos algunos temas relevantes que sugiere el MMDA 1.0:

J Plazo.- El plazo deberia ser el que acuerden las partes o establezca la
legislacion como maximo; pudiendo renovarse en caso de que aun
exista mineral explotable, no haya habido incumplimientos
sustanciales del concesionario minero y el contrato no haya sido
terminado anticipadamente. Esto da seguridad juridica al
concesionario, quien sabe claramente que puede continuar realizando
inversiones sin temor a terminaciones anticipadas del contrato, o con

el riesgo de que el mismo no sea renovado.
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J Propiedad de los minerales.- Una vez extraidos los minerales pasan a

ser propiedad del concesionario. Nuestra actual Ley de Mineria no
establece claramente este traspaso de propiedad de los minerales,
como si lo hacia la anterior ley.

J Convenios de desarrollo comunitario.- Los concesionarios mineros

deberian entrar en un proceso de didlogo y negociacion con las
comunidades en donde desarrollan su proyecto, a fin de establecer
pardmetros de colaboracion mutua que permitan la operacion minera.
Esta es una practica de la industria minera internacional. En nuestro
pais, a fin de obtener una licencia ambiental para proyectos como los
mineros, se requiere la aprobacion previa de un estudio de impacto
ambiental, el cual incluye a su vez un plan de manejo ambiental en el
cual se establecen los lineamientos que seguird el concesionario
minero en sus relaciones con las comunidades de influencia directa e

indirecta.

J Responsabilidad ambiental después del cierre de mina.- Se

recomienda un plazo de 5 afios después del cierre, durante los cuales
el concesionario minero sea responsable de dafios ambientales.
Nuestra Constitucion de la Republica establece que las acciones
legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales seran

imprescriptibles.

J Solucidn de controversias.- En caso de que las controversias, por

cualquier razén que se hubieren originado, no hayan sido resueltas en
forma amigable, éstas deben ser resueltas por arbitraje ante el CIADI
(Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
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Inversiones), organismo relacionado al Banco Mundial, debiendo bajo
este escenario el Estado renunciar a jurisdiccion y a alegar cualquier
inmunidad soberana. Para tal propdsito se considera como una

“inversion” al contrato minero.
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CAPITULO IV: PRINCIPALES CLAUSULAS CONFLICTIVAS PARA SU

NEGOCIACION.

Antes de realizar un analisis de las principales clausulas conflictivas en
la negociacién de los contratos de explotacion minera, debemos empezar
detallando el contenido y estructura de este tipo de contratos (si bien, ya
habiamos realizado una introduccion en el Capitulo Il), a fin de posteriormente
entrar a ubicar y contextualizar las clausulas mas conflictivas. Es asi que el
contenido y estructura que ha sido disefiado y acordado por las Partes para

estos contratos, es como sigue:

1. Naturaleza e interpretacion del contrato;

2. Objeto, plazo y modificaciones;

3. Términos, condiciones y plazos para las diferentes etapas mineras;

4. Derechos y obligaciones de las partes;

5. Inicio de actividades y suspension de actividades;

6. Obligaciones en materia de gestibn ambiental y con las

comunidades;

7. Presentacion de garantias y seguros;

8. Participacion del Estado y del concesionario minero, porcentaje y

pago de regalias, pago de regalias anticipadas, obligaciones
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tributarias y participacion laboral, factores de correccion, precio base

para la aplicacion del impuesto a las ganancias extraordinarias;

9. Plan general y planes anuales de trabajo e inversiones;

10. Cierre parcial o total de la mina;

11.Inspecciones, control y auditorias;

12.Fuerza mayor y caso fortuito;

13.Terminacién del contrato y caducidad de la concesién minera; y,

14.Resolucion de diferencias y/o controversias.

Personalmente hemos tenido el privilegio de participar directamente
como parte de un equipo negociador de una de las compafiias mineras que se
halla negociando con el Estado la suscripcion de un contrato de explotacion
minera; lo cual nos ha permitido identificar claramente las clausulas que han
sido mas conflictivas en la negociacion de este tipo de contratos, y que
pasamos a explicarlas y analizarlas a continuacion (descartando evidentemente

a las clausulas econdmicas, por no ser de nuestra materia de estudio):

4.1 DEFINICION DE INVERSIONES

No existe una definicion especifica de inversion dentro de la legislacion
minera; por ello, les ha correspondido al Estado y al concesionario minero
ponerse de acuerdo en dicha definicion. Existen, sin embargo, varias
referencias en otros cuerpos legales que podrian ser utilizadas, al menos como
referenciales; una de las mas apropiadas es la establecida en el Cédigo de la

Produccion (Art. 12), el cual incluye dentro de las mismas, entre otras, a:
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J La participacién en el capital de una compafia nueva o existente,
realizada mediante aportes en numerario 0 en especie, incluyendo

bienes intangibles;

J La adquisicion de participaciones, acciones, cuotas sociales, y en
general, aportes que representen derechos sobre el capital de una

compaiiia;

J La adquisicibn de bienes inmuebles y muebles tangibles (plantas

industriales, maquinarias y equipos en funcionamiento, etc.);

J Los derechos contractuales (contratos de colaboracién, concesion,

participacion, prestacion de servicios, etc.);

J Los derechos conferidos por la ley (licencias, autorizaciones, permisos,

etc.);

J Las contribuciones tecnoldgicas intangibles (patentes, modelos

industriales, conocimientos técnicos, etc.); v,

J Lareinversion mediante la capitalizacion de utilidades.

De todas formas al tratarse de un contrato, que puede ser sujeto de
modelamiento a cada caso en particular, les ha correspondido al Estado y al
concesionario minero ponerse de acuerdo en dicha definicion. Las principales

interrogantes que surgen al respecto son:

J Sidebe incluirse las inversiones pre-operacionales realizadas antes de

la suscripcion del contrato minero? La respuesta es claramente
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afirmativa, pues sin ellas no se habria llegado a descubrir el

yacimiento explotable que es objeto del contrato minero.

Si debe incluir las inversiones realizadas en el exterior? La respuesta
es mas dificil, y quiza amerita una doble respuesta: (i) para efecto del
contrato minero quiza no, si es que tales inversiones no han sido
traidas de alguna forma al pais (esto deberia plasmarse en el contrato
de explotaciébn minera); y, (i) para efectos de proteccion de la
inversion quizd si, pues se busca dar seguridad al inversionista
respecto a todas sus inversiones vinculadas al proyecto en Ecuador,
independientemente de donde se las haya incurrido, y en tanto en
cuanto sean efectivamente demostrables (esto deberia plasmarse en

el contrato de inversion).

Qué otras incidencias importantes tiene el concepto de inversiones en
el contrato minero? Al menos dos: (i) el contrato determina un plan de
inversiones que debe cumplirse, por lo tanto se debe estar claro
respecto a qué incluye a fin de determinar si se ha cumplido o no con
dicha obligacion; y, (ii) quiz& la més importante desde nuestra Optica
juridica es que la actual Ley de Mineria -como uno mas de sus
desaciertos- establece que las multas a los concesionarios por
infracciones tomar& en cuenta el monto de las inversiones (castigando
mMAas, a quien mas invierte y contrariando en forma expresa el mandato
constitucional de que las sanciones deben ser proporcionales a la
infracciobn cometida, asi como contrariando la promociéon de las

inversiones (este tema ya fue analizado en el punto 1.4 supra).
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4.2 PROTECCION A LA INVERSION

En cuanto a la proteccion de la inversion, el actual Codigo de la
Produccion y su Reglamento38 establecen la posibilidad de suscribir un contrato
de inversion (por cuerda separada al contrato minero), el cual debe establecer
el tratamiento reconocido a la inversion y la estabilidad del regimen impositivo

aplicable a la misma.

Para poder acceder a la suscripcion del contrato de inversidon se requiere
realizar una inversion minima nueva equivalente a USD 250.000 durante el
primer afio de inversion planificada. Estos montos seran facilmente
alcanzables para las compafias mineras, inclusive para aquellas consideradas
pequefias; por lo que se avizora un gran numero de solicitudes de contratos de

inversion.

Los contratos de inversion pueden tener una vigencia de hasta 15 afios a
partir de la fecha de su celebracion, pudiendo prorrogarse por una sola vez
hasta por el mismo plazo originalmente concedido. Estos contratos estan
sujetos a arbitraje en caso de controversias, excepto en temas tributarios (los

que se someten a la jurisdiccion ordinaria).

El tema mas relevante es el otorgamiento de estabilidad de los incentivos
tributarios por el periodo de vigencia del contrato. Los incentivos fiscales mas

importantes que se pueden otorgar son, entre otros:

J La reduccion progresiva de tres puntos porcentuales en el impuesto a

la renta;

% Reglamento a la Estructura e Institucionalidad de Desarrollo Productivo de la Inversién y de
los Mecanismos e Instrumentos de Fomento Productivo, Establecidos en el Codigo Organico
de la Produccién, Comercio e Inversiones
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J Los que se establecen para las zonas econdémicas de desarrollo

especial;

J La exoneracion del impuesto a la salida de divisas para las

operaciones de financiamiento externo;

J La exoneracion del anticipo al impuesto a la renta por cinco afios para

toda inversion nueva;

J La deduccién adicional del 100% del costo de contratacion de nuevos

trabajadores en zonas deprimidas, por cinco afios.

Vale la pena indicar que ninguno de los beneficios del Cédigo de la
Produccion es aplicable a aquellas inversiones de personas naturales o

juridicas extranjeras domiciliadas en paraisos fiscales.

Si comparamos el Contrato de Inversion de Ecuador con el Contrato de
garantias y medidas de promocién a la inversion de Perl, se nota facilmente
que el de nuestro pais ofrece realmente mejores incentivos, al otorgar
reducciones y exoneraciones de algunos impuestos mas una estabilidad de los

incentivos tributarios por un plazo de 15 afios renovables.

4.3 PLAZO DEL CONTRATO

Este es uno de los temas mas conflictivos de los contratos mineros desde
un punto de vista del Derecho Minero y Administrativo. Por qué? El
concesionario minero desde que empieza labores de exploracion cuenta con un
titulo de concesion minera, el cual bajo la actual legislacibn no puede durar
mas de 25 afos, renovables por periodos iguales; lo cual podria significar que

el concesionario —descontando los afios que pasa en fase de exploracion-
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podria tener con suerte alrededor de 12 afios para dedicarse a la explotacion.
Por otro lado, el concesionario cuenta con un contrato de explotacion que le
impone también un plazo. Aqui surge la controversia juridica respecto a qué es

lo principal y qué es lo accesorio: la concesion o el contrato minero?

Lo légico debiera ser que el contrato pueda subsistir por si mismo,
inclusive sin una concesion, tratandolo como una nueva relacion juridica entre
el Estado y el contratista (ya no concesionario); la cual esta sujeta a una serie
de nuevos términos y condiciones (mucho mas extensos y especificos)
diferentes a los de la concesion (extremadamente simples y limitados). Si
siguiéramos una de las teorias del Derecho Administrativo de que la concesion
es un contrato, entonces nos hallariamos en el presente caso en una situacion
sui géneris, al tener dos contratos que subsistirian al mismo tiempo (el contrato
de concesion y el contrato de explotacion minera). Finalmente, para reforzar
aun mas esta posicion, cabe preguntarse ¢una vez que se ha suscrito el
contrato minero, para qué sirve la concesidn minera?, y no encontramos
ninguna respuesta que dé valor y sostenga la subsistencia de la concesién

minera en dicho punto.

Por su parte, otra corriente defiende que lo principal es la concesion,
considerando que las actividades mineras inician formalmente con un titulo de
concesion minera, otorgado excepcionalmente a través de un acto
administrativo, el cual confiere a su titular el derecho exclusivo para (entre otras
actividades) explotar. A ello, se suma el argumento de que para poder suscribir
un contrato minero se requiere ser titular activo de una concesién minera
(argumento que es correcto para el caso de suscribir un contrato de explotacion
minera; pero se desvanece para la suscripcion de un contrato de servicios
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mineros en el cual al contrario no cabe la titularidad de una concesion). El
argumento mas fuerte de esta corriente es que de acuerdo con la Ley de
Mineria (Art. 41), “el titular de una concesion minera no podra realizar labores
de explotacion sin haber suscrito previamente el respectivo contrato”, pudiendo

entenderse que esta disposicion establece la accesoriedad del contrato.

La clausula de plazo no seria una de las mas discutidas, si de alguna
forma el Estado pudiera garantizar al concesionario minero que tanto la
concesion como el contrato minero serdn extendidos automaticamente segun
requiera la vida del yacimiento; de lo contrario, se constituye en otra causa para

desincentivar las inversiones en esta industria.

4.4 GARANTIA DE CASA MATRIZ

El Estado actualmente intenta solicitar a las compafiias especialmente
relacionadas con la explotacion de recursos naturales no renovables, una
garantia de sus casas matrices sobre el cumplimiento de todas las obligaciones
gue el concesionario minero contrae bajo el contrato minero. Aparentemente,
esto ya habria ocurrido con los recientes contratos suscritos de servicios
petroleros; sin embargo, cabe anotar que casi todas —si no todas- las
compaiiias petroleras que tienen estos contratos son sucursales de compafiias
extranjeras, en cuyo caso cabe hablar entonces de una casa matriz que se

hace responsable de una extension (la sucursal) suya en Ecuador.

En la industria minera es diferente, pues casi todas —si no todas- las
compafiias mineras son sociedades ecuatorianas, con capitales accionarios
extranjeros; con lo cual, no hay casa matriz entonces que otorgue esa clase de

garantias generales y abiertas por el cumplimiento de todas las obligaciones de
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las compafiias mineras ecuatorianas. Ello contrariaria principios basicos del
Derecho que enseila que el patrimonio de la sociedad es diferente del
patrimonio de sus accionistas, recogido también por nuestra legislacion
societaria®®. Suena mucho més razonable que los accionistas estén dispuestos
a entregar una garantia del cumplimiento de las inversiones comprometidas (es
decir, de capitalizacién o financiamiento); pero no una garantia por todo tipo de

obligaciones.

45 RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

Actualmente, por precepto Constitucional, la responsabilidad ambiental
en nuestro pais es de caracter extracontractual objetiva, es decir, debe reunirse
tres presupuestos: 1) Un dafio o perjuicio; 2) No se requiere que haya dolo ni
culpa (sélo que el dafio provenga de una actividad potencialmente riesgosa); v,

3) Un vinculo de causalidad entre el uno y el otro.

De su parte, la Ley de Mineria (Art. 41, inciso final) establece que los
contratos de explotacion minera deben contener la obligacion de pago de todos
los pasivos ambientales “correspondientes a un periodo equivalente al de la
concesion”. Mientras que por otro lado, la Constitucién de la Republica (Art.
396, inciso final) establece que “las acciones legales para perseguir y sancionar

por dafilos ambientales seran imprescriptibles”.

Los contratos de explotacion minera actualmente bajo negociacion
recogen el principio de precaucion, al estipular que el concesionario minero

tomard las precauciones necesarias para prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar,

% Art. 143 Ley de Compafiias.- La compafiia anénima es una sociedad cuyo capital, dividido en
acciones negociables, esta formado por la aportacion de los accionistas que responden
Unicamente por el monto de sus acciones.
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remediar y compensar los impactos negativos que sus actividades mineras

puedan tener sobre el ambiente y la comunidad.

Asi mismo estos contratos establecen que en caso de que se produzca un
pasivo ambiental que se determine luego del debido proceso, haber sido
causado por el concesionario minero, y resultare de responsabilidad del mismo,
el Estado exigira a éste la indemnizacion y compensaciéon proporcional a dicho
pasivo ambiental, aplicando el principio de responsabilidad objetiva consagrado

en el Art. 396*° de la Constitucién de la Republica.

4.6 SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

Esta es otra de las clausulas conflictivas, pero al mismo tiempo con poco
margen de negociacion. El contrato de explotacion minera establece que todas
las desavenencias que estén relacionadas directamente con temas de
caducidad y nulidad de la concesion minera y con asuntos de naturaleza
tributaria, no podran ser resueltas mediante arbitraje y deberan ser sometidas a
los tribunales competentes de la Republica del Ecuador. Respecto a los temas
tributarios, el novisimo Codigo de la Produccién (Art. 26) introdujo ya la
prohibicién de que asuntos de naturaleza tributaria sean sometidos a arbitraje

(ni nacional ni internacional).

40

La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas de las
sanciones correspondientes, implicara también la obligacion de restaurar integralmente los
ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas.

Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion, comercializaciéon y uso de
bienes o servicios asumira la responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental,
de mitigar y reparar los dafios que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental
permanente.
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Sin embargo, no existe norma alguna en nuestra legislaciéon que
establezca que las controversias derivadas de la declaratoria de caducidad no
sean materia arbitrable. Es entonces el Estado como propietario de los
recursos objeto del contrato minero, quien se encuentra en la posibilidad de
imponer —a través de su Poder de Imperio- sus condiciones y posiciones no
negociables: la caducidad es una de ellas. No le queda més al concesionario

gue aceptarlas, rechazarlas o negociarlas (dependiendo del gobierno de turno).
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CONCLUSIONES.

1. Podemos empezar sefialando que la minera en general en Ecuador se halla
atravesando por un momento historico trascendental y de transicion; pues
se halla -después de varios siglos- a las puertas de iniciar la explotacién de
minerales metélicos a gran escala, con dos grandes proyectos mineros
(Mirador, cuyo mineral principal es el cobre; y, Fruta del Norte, cuyo mineral
principal es el oro). Ello significaria, primero, la venida de grandes capitales
de inversién (con todo el efecto dominé que se generard); vy, luego, la

generacion de importantes ingresos econémicos para el pais.

2. Si estos proyectos se concretan finalmente, representaran grandes retos
para la comunidad minera; pues tanto autoridades como concesionarios
deberan aprender mucho de esta nueva industria; el desconocimiento y
vacios existentes deberan ir llenandose de a poco. Para la comunidad
inmersa en el Derecho Administrativo y en el Derecho Minero, el reto y la
responsabilidad son también importantisimos; pues estas ramas del
Derecho se veran obligadas a aprender y desarrollar prospera y
rdpidamente, ojald tomando como ejemplo las mejores préacticas

internacionales.

3. Para llegar a este estado de cosas, la legislacion minera ha tenido que partir
desde una legislacion simplificada del Cadigo Civil (1860), luego preceptos

generales recién introducidos en la Constitucion (1929), pasando por cinco
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diferentes versiones de Ley de Mineria (1961, 1974, 1985, 1991 y 2009), y

un llamado Mandato Minero (2008).

La dltima version de la Ley de Mineria, es el resultado de lo que podriamos
llamar el “Tsunami Minero” -resultante de la actual Constitucion y del
Mandato Minero (ambos del afio 2008)-, que, en lo principal, provoco: (i) la
extincion y caducidad de casi la mitad de las concesiones que habian sido
otorgadas hasta ese momento, (ii) la suspension de las actividades mineras
de exploracién en el pais hasta que el nuevo marco legal minero entré en
aplicacion (2009-2010), y (iii) la negociacion de los primeros contratos de
explotacion minera a gran escala en el pais. Sin embargo, la actual
legislacibn minera, adn tiene falencias y vacios que deberan irse
completando en el transcurso de los préximos afos, segun deba irse

adaptando a las necesidades de las operaciones y de los actores mineros.

Nuestra actual Ley de Mineria es sin duda “original”; pues parece ser
realizada a la medida de las actuales circunstancias que vive el pais, en lo
politico (ley demasiado Estatista), social (en lo que respecta a las relaciones
comunitarias y los beneficios que éstas recibiran), ambiental (con los
derechos de la pacha mama y la imprescriptibilidad de las acciones por
dafios ambientales) y economico (con el pago de regalias altisimas con
relacion a otros paises, y asegurando en todo caso una participacion
minima del Estado en el 50% de los beneficios de la explotacion minera).
Hablando con algunos de los autores de esta Ley, vemos que a pesar de
contar con asesoria especialmente chilena, nuestra Ley no ha seguido

realmente esa linea, ni de ninguna otra legislacion en particular.
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6. Aun pareceria temprano evaluar el impacto de esta “originalidad” en el
desarrollo de la industria minera en Ecuador. Estamos cerca de los tres
afos de vigencia de la Ley, y hasta la fecha no se han firmado ni siquiera
los contratos de explotacion de los proyectos mas importantes de gran
escala que estaban listos para arrancar; peor aun hablar de nuevas
inversiones en exploracion minera. Ni la propia Empresa Nacional Minera

ha podido consolidarse hasta el momento.

7. La actual Ley de Mineria es muy similar a la primera Ley de Mineria, en
cuanto a: establecer periodos de tiempos maximos y rigidos para
exploracion y explotacion, limitar la extension del area de la concesion de
explotacion y, establecer el pago de regalias en adicion a todos los demas
impuestos correspondientes. Al menos en estos temas, pareceria entonces
gue nuestra legislacion minera ha tenido un retroceso en su maduracion,
avizorandose -en consecuencia- como ocurrio con la primera Ley, poca

inversion minera.

8. De acuerdo con la Ley de Mineria, el titulo de concesion minera confiere a
su titular el derecho exclusivo a prospectar, explorar, explotar, beneficiar,
fundir, refinar, comercializar y enajenar todas las sustancias minerales que
puedan existir y obtenerse en el area de dicha concesién. Sin embargo,
este derecho exclusivo, en especial a partir de la explotacién, se ve
vulnerado facilmente, cuando -por otro lado- la propia Ley establece que
una vez que se inicia la fase de explotacion, el concesionario debe firmar
necesariamente un contrato con el Estado (sea de explotacion o de

prestacion de servicios).
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9. El pais deberia ofrecer seguridad juridica en materia de explotacion minera.
El concesionario minero deberia someterse desde el principio a las reglas
de un titulo minero (acto administrativo), 0 a un contrato minero (contrato
administrativo), desde la prospeccién hasta el cierre; sin cambiarle las
reglas a mitad del camino. Consideramos un error que se utilice ambas
figuras para un mismo inversionista; pues se utiliza el titulo minero mientras
el concesionario minero invierte en el pais a su costo y riesgo; pero se le
obliga a “negociar” un contrato en el momento que encuentra minerales
explotables y quiere recuperar su inversion y obtener légicamente una
ganancia. Creemos que esta modalidad mixta “sepultard” a nuevas
inversiones mineras para actividades de prospeccion y exploracion; puesto
gue, resulta imposible pensar que un empresario minero esté dispuesto a
invertir millones de délares durante 5 a 8 afios aproximadamente (que duran
las fases de prospeccion y exploracion), para que en el remoto caso de que
encuentre un yacimiento explotable, el Estado le diga que recién entonces
debe sentarse a negociar un contrato minero bajo condiciones

desconocidas.

10.Como conclusién general, antes de entrar a aquellas especificas, a la que
arribamos respecto al modelo de contrato de explotaciébn minera que se
halla actualmente bajo negociacion, es que el modelo no es mas que un
reflejo de la propia Ley de Mineria, de la Constituciébn actual y, por
supuesto, de la politica del Gobierno de turno. Como ha quedado dicho en
este trabajo, la legislacion minera vigente tiene varias falencias y vacios,
que evidentemente no pueden ser cambiados a través de un instrumento

juridico jerarquicamente inferior como lo es un contrato; por lo tanto, el
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modelo de contrato ha tenido que simplemente ajustarse a lo que la
legislacion dispone. El modelo no otorga seguridades reales y menos aun
incentivos a los concesionarios mineros; sin embargo, una vez suscritos los
contratos, éstos contendran las reglas de juego aceptadas “libre vy
voluntariamente” por las partes, en las cuales -tratandose de contratos de
Derecho Publico/Administrativo/Minero- el Estado siempre tendra a su favor

el Poder de Imperio.

11.La carga tributaria que deben soportar los Contratos de Explotacion Minera
parece exagerada con relacion a la industria internacional, pues para
empezar, por precepto Constitucional, el Estado participa en al menos el
50% de los beneficios de la explotacion; sin embargo, este porcentaje se
puede ver afectado considerablemente a favor del Estado en caso de
subidas en el precio de los minerales, debido a la aplicacién del impuesto
del 70% a los ingresos extraordinarios; mientras que, por el otro lado, no
existe garantia alguna ni alivio tributario tan siquiera para el concesionario
en caso de bajas considerables en el precio de los minerales. Mientras
dure la actual Ley, con esa filosofia exageradamente Estatista-Fiscalista,
Unicamente aquellos inversionistas que ya encontraron 0 cuentan con

yacimientos explotables continuaran con sus inversiones en el pais.

12.Nuestra Ley de Mineria es diminuta en cuanto a establecer los términos y
condiciones de los contratos mineros, limitandose Unicamente a enlistar el
contenido minimo de los mismos, ejemplo: plazos, gestion ambiental,
presentacion de garantias, relacién con las comunidades, pago de regalias,
actividades de cierre, participacion en los beneficios o remuneracion, etc.
Sin embargo, ni la Ley ni el Modelo de Contrato de Explotacion Minera
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detallan el alcance y contenido que deberian tener esas clausulas,

dejandolo todo sujeto a depuracion y negociacion con los particulares.

13.Como lo indicamos en el desarrollo de este trabajo, la importancia de los
nuevos contratos mineros radica en tres aspectos claves: (i) en constituir
una carta de presentacion ante la comunidad nacional e internacional
respecto al marco contractual que se aplicarda a una naciente actividad
minera a gran escala en Ecuador; (ii) en revelar las virtudes y falencias de la
actual legislacion minera en el pais; y, (i) en que puedan constituir un
ejemplo vivo y termOmetro a la vez del conocimiento y aplicacion del

Derecho Administrativo en Ecuador.

14.Los contratos de prestacion de servicios mineros y los contratos de
explotacion minera tienen un contenido minimo “comun” términos,
condiciones y plazos para las diferentes etapas mineras; obligaciones en
materia de gestibn ambiental y social; relacibn con las comunidades;

garantias; resolucion de diferencias y/o controversias, etc.

15.Al mismo tiempo, ambos contratos tienen ciertos contenidos “especificos”.
Es asi que, el contrato de prestacion de servicios debe contener la
remuneracion o retribucion del prestatario minero (no estado sujeto éste al
pago de regalias ni al impuesto a las ganancias extraordinarias); mientras
que, el contrato de explotacion minera debe contener el pago de regalias
(incluyendo las anticipadas) y el precio base para la aplicacién del impuesto

a las ganancias extraordinarias.

16.Nuestra legislacion es “innovadora” al sefialar que el concesionario minero

tiene un derecho personal sobre la concesion (con el propésito de evitar su
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libre transferencia). La legislacion comparada en cambio ensefia que se
trata de un derecho real. No creemos que los derechos que genera la
concesion minera sean similares a los créditos que sélo pueden reclamarse
de ciertas personas. Nos parece que esta nueva concepcion significa una

desnaturalizacion de la concesidon minera.

17.0tro de los problemas encontrados es el plazo de duracion de la concesion
minera (el contrato de explotacion minera sigue la misma suerte del plazo
de la concesion); ésta tiene un plazo de duracién de hasta 25 afios que
podra (sujeto a la discrecionalidad de la autoridad de turno) ser renovado
por periodos iguales. En caso de ser afortunado un proyecto minero podria
arrancar con a explotacion en un plazo de alrededor de 13 afios; lo cual
significaria que el contratista solo podra dedicarse a la extraccion durante
quiza 12 afios, sin que haya garantia de que la concesion y su contrato de
explotacion seran renovados. Consideramos que ello es una grave falencia

legal, que desincentiva la venida de nuevas inversiones.

18.0tro inconveniente se presenta con la falta de proporcionalidad entre las
infracciones y las penas, en quebranto de expresas normas
Constitucionales. Dos casos podemos sefialar: (i) el no pago de las
patentes de conservacion puede dar lugar a la caducidad de la concesion 'y,
por lo tanto, a la terminacion del contrato; y, (ii) en la gran mayoria de los
casos, las infracciones se sancionan en base a cierto numero de salarios
basicos unificados “mas” el 0.1% del valor de la infraccion, sancionandose

extrafiamente mas, a quien invirtio mas.
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19.Hablando de Derecho Comparado, con relacibn a las legislaciones

analizadas en el presente trabajo, podemos concluir que:

a)

b)

d)

e)

Todas las legislaciones permiten que el cateo y la prospeccién sean
libres en todo su territorio nacional; evidentemente, con ciertos lugares
restringidos.

Todas las legislaciones exigen que el titulo o contrato minero, sea por
escritura publica y se lo inscriba en el registro publico correspondiente.
Chile es la excepcion, pues las concesiones mineras se constituyen
mediante sentencia dictada por los tribunales ordinarios de justicia.

Sea a través de un titulo o contrato, el concesionario minero debe pagar
una contraprestacion a favor del Estado, a través de patentes de
conservacion anual, regalias sobre ventas y/o impuesto a la renta.
Usualmente, los titulos o concesiones tienen un plazo de duracién, es
decir, una de sus caracteristicas es la temporalidad; a excepcion de: (i)
Bolivia, en donde se los otorga por tiempo indefinido desde la etapa de
exploracion; y, (ii) Chile, en donde igualmente se los otorga por tiempo
indefinido, pero desde la concesion de explotacion (para exploracion el
plazo es de 4 afios).

En cuanto a la figura utilizada por parte del Estado para el otorgamiento
de derechos mineros, existen dos corrientes marcadas que se ajustan a
las tendencias mundiales, y claro estd existe también la corriente
“original Ecuatoriana”:

(i) A través de titulos de concesion minera, como en Bolivia (un titulo

Unico para todas las fases), en Peru (titulos de concesién minera
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diferentes para cada fase) y, en Chile (una concesion para
exploracion y otra distinta para explotacion).

(i) A través de contratos de concesion minera, como en Colombia
(donde existe un solo contrato para todas las fases mineras).

(iif) La corriente original Ecuatoriana, consiste en un hibrido, hasta ahora
confuso y que tendra que aclararse cuando se lleguen a firmar los
primeros contratos con el Estado; pues, bajo la nueva Ley de
Mineria, existen y co-existen, por un lado, los titulos de concesién
minera y, por otro lado, los contratos de explotacion minera o los
contratos de prestacion de servicios mineros.

f) Pocos paises (Pert y Ecuador) ofrecen a los inversionistas mineros la
posibilidad legal de suscribir un contrato de garantias y medidas de
promocién a la inversiéon, a través del cual se otorgan, entre otros,

beneficios de estabilidad tributaria, legal, cambiaria y administrativa.

20.De la experiencia que hemos tenido en la negociacion de los contratos de
explotacion minera, podemos afirmar que las clausulas mas conflictivas han
sido las relacionadas con:

a) La proteccion de la inversion y beneficios e incentivos tributarios del
Cddigo de la Produccion (pues, por un lado, tal protecciébn debe
establecerse en un contrato de inversion por cuerda separada; y, por
otro lado, existe una discriminacion en cuanto a los beneficios a los que
pueden acceder las compafiias mineras con relacién a otras empresas
productivas).

b) El plazo del contrato que esta ligado al de la concesién; plazo que puede

guedarse corto en proyectos mineros con grandes reservas y recursos.
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d)

e)

La clausula de plazo no seria una de las mas discutidas, si el Estado
garantizara al concesionario minero que tanto la concesién como el
contrato minero seran extendidos autométicamente segun requiera la
vida del yacimiento, en base a un estudio de factibilidad certificado.

La garantia solicitada a las casas matrices sobre el cumplimiento de
“todas” las obligaciones que el concesionario minero contrae bajo el
contrato minero. Seria mas razonable que los accionistas estén
dispuestos a entregar una garantia del cumplimiento de las inversiones
comprometidas (es decir, de capitalizacion o financiamiento).

En materia ambiental, la Ley de Mineria establece que los contratos de
explotacion minera deben contener la obligacion de pago de todos los
pasivos ambientales correspondientes a un periodo equivalente al de la
concesion; mientras que, la Constitucion de la Republica establece que
las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales
seran imprescriptibles. Normas éstas extremadamente fuertes; pero que
al tener el caracter de legales y constitucionales no han dejado espacio
alguno para su negociacion.

Finalmente, la clausula de solucién de controversias es otra de las mas
conflictivas, pero igualmente con poco margen de negociacion. Todas
las desavenencias que estén relacionadas con temas de caducidad y
nulidad de la concesion minera y con asuntos de naturaleza tributaria, no
podran ser resueltas mediante arbitraje y deberan ser sometidas a los
tribunales competentes de la Republica del Ecuador. El Estado, como
propietario de los recursos naturales, se encuentra en la posibilidad de

imponer -Poder de Imperio- sus condiciones y posiciones “no
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negociables”. No le queda méas al concesionario que aceptarlas,

rechazarlas o negociarlas (dependiendo del gobierno de turno).
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